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Apresentagio

A Revista do Tribunal Superior do Trabalho, em seu vol. 86, n. 3, rela-
tiva ao trimestre de julho a setembro de 2020, mostra-se voltada aos temas do
mundo do trabalho e suas interconexdes com o Direito Constitucional, em suas
diversas dimensoes, sem descuidar do contexto pandémico presente, com suas
repercussdes na seara laboral.

Para compor esta edi¢do, a Comissdo Permanente de Documentagao,
atualmente integrada pelos Ministros Mauricio Godinho Delgado (presidente),
José Roberto Freire Pimenta e Douglas Alencar Rodrigues (membros titulares),
selecionou 14 artigos juridicos e cientificos, cujos autores — a vasta maioria
Doutores ou Mestres — integram destacadas carreiras do &mbito justrabalhista,
como Magistrados do Trabalho, Professores Universitarios, Advogados, Ser-
vidores Publicos, etc.

Nesse quadro, o presente nimero do periddico juridico e cientifico do
TST divide-se em dois grandes eixos: “DOUTRINA”, com quatro capitulos
tematicos; e “NOTAS E COMENTARIOS”.

No eixo “DOUTRINA”, o primeiro capitulo trata dos temas de Direito
Individual do Trabalho. A abordagem perpassa pelo teletrabalho em tempos de
pandemia, tendo como referéncia o direito comparado, especificamente a expe-
riéncia luso-brasileira. O trabalho por intermédio de plataformas tecnologicas
e a linha ténue entre trabalho subordinado e trabalho autonomo, bem como a
relacdo entre empresas estatais ¢ Direito do Trabalho, também compdem este
primeiro capitulo tematico.

O segundo capitulo dedica-se a tematica do Direito Coletivo do Trabalho
e propde reflexdo acerca da deliberacdo coletiva assemblear e das contribuicdes
sindical e negocial.

O terceiro capitulo, ao tratar de temas de Meio Ambiente do Trabalho,
aborda a questdo da precarizacdo do meio ambiente laboral da mulher e sua
inter-relagdo com a divisao sexual do trabalho. O conceito do trabalho escravo
contemporaneo, a partir do caso “Fazenda Brasil Verde”, e os possiveis reflexos
empresariais associados a utilizagao do trabalho em situagdo analoga a escra-
viddo também sdo objeto de estudo. O meio ambiente do trabalho ¢ analisado,
ainda, na perspectiva da saude mental do trabalhador e do assédio organizacio-
nal, tendo como paradmetro o contexto pandémico e a denominada industria 4.0.



O quarto capitulo, dedicado a temas de Direito Processual do Trabalho,
trata da flexibilizagdo procedimental e da efetividade processual; do dano moral
reflexo e dos limites subjetivos da condenagao; e do negocio juridico-processual
no processo do trabalho, considerando-se a presente pandemia.

Finda a parte especifica da “DOUTRINA”, o periddico juridico e cien-
tifico apresenta o eixo dedicado a “NOTAS E COMENTARIOS”.

Neste segundo eixo, registram-se dois importantes eventos: a reunido
do Comité Gestor do Programa Nacional de Resgate da Memoria da Justica
do Trabalho — CGMNac-JT, em agosto de 2020; ¢ a Semana da Memoria da
Justiga do Trabalho, de 21 a 25 de setembro de 2020, que foi celebrada com o
Seminario Telepresencial Trabalho e Justica do Trabalho: Memoria e Historia
e o langamento da exposi¢do virtual Pandemias e Relagoes de Trabalho.

O CGMNac-JT ¢ coordenado pelo Presidente da Comissao de Documen-
tagdo do TST e integrado por cinco representantes dos Tribunais Regionais do
Trabalho das cinco regides do pais. O objetivo deste Comité Gestor, instituido
em 2011 no ambito do CSJT, é auxiliar o Presidente do TST e do CSJT e a Co-
missdo de Documentacao do TST na coordenagao das atividades do Programa
Nacional de Resgate da Memoria da Justica do Trabalho.

Na reunido telepresencial realizada em agosto de 2020, o CGMNac-JT
deliberou acerca das seguintes acdes realizadas e em fase de concretizagao:
criagdo do Memorial Virtual da Justiga do Trabalho; regulamentagdo dos ins-
trumentos de gestao documental e destinagao final de documentos arquivados
no ambito da Justica do Trabalho; acompanhamento da meta estratégica nu-
mero 21, que verifica os indices de preservacao de documentos histéricos nos
TRTs; estudo de tecnologias para viabilizar a realizagdo de visitas virtuais aos
memoriais da Justica do Trabalho; criagao do Tesauro da Justica do Trabalho;
cooperacao com TRTs para implantacao de centros de memoria.

O Seminario Telepresencial comemorativo da Semana da Memoria da
Justi¢a do Trabalho, denominado Trabalho e Justica do Trabalho: Memoria e
Historia, foi promovido pela Comissao de Documentag@o do Tribunal Superior
do Trabalho, por meio de sua Coordenadoria de Gestdo Documental e Memoria,
em parceria com o Centro de Formagao e Aperfeicoamento de Assessores e
Servidores do TST.

Durante o evento, que contou com a participagao de diversos especia-
listas, como professores doutores da UnB, UNICAMP, UFMG, UFF, UFRJ e
UFPE, e ministros do TST, foram abordados temas relevantes no campo da



histéria e da memoria do trabalho e da Justica do Trabalho e sua importancia his-
torica para a construgdo da cidadania e os desafios pos-pandemia da Covid-19.

Por fim, a exposi¢do virtual comemorativa da Semana da Memoria da
Justica do Trabalho, Pandemias e Relagées de Trabalho, igualmente estruturada
pela Comissao de Documentag@o do Tribunal Superior do Trabalho, por meio
de sua Coordenadoria de Gestdo Documental e Memoria (CGEDM), propde
reflexdo sobre o contexto pandémico atual, enfatizando seus reflexos no mundo
do trabalho, a partir de outros eventos pandémicos vivenciados pela humanidade,
especificamente a peste bubonica (denominada peste negra quando se espalhou
pela Europa no século XIV) e a gripe espanhola, ocorrida no final da Primeira
Grande Guerra e anos seguintes.

Com esta sintética APRESENTACAO do conteudo deste nimero da
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, deseja-se boa leitura a toda a co-
munidade juridica!

Mauricio Godinho Delgado

Ministro Presidente da Comissao de Documentagado do Tribunal Superior
do Trabalho
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TELETRABALHO EM TEMPOS DE PANDEMIA
DA COVID-19. EXPERIENCIA LUSO-
BRASILEIRA: ESTUDO COMPARADO

TELEWORKING IN THE CONTEXT OF COVID-19. LUSO-
BRAZILIAN EXPERIENCE: A COMPARATIVE STUDY

Rosane Gauriau”

RESUMO: O artigo propde um breve estudo comparado sobre o teletrabalho no
setor privado, em Portugal e no Brasil, no contexto do novo coronavirus Sars-CoV-2
(Covid-19). Para tanto, a partir de uma analise comparativa, examinara as nogdes
fundamentais e o regime juridico do teletrabalho, segundo o regime geral previsto
no Codigo do Trabalho lusitano e na Consolidagdo das Leis do Trabalho do Brasil e
segundo o regime temporario implementado em razao da atual crise sanitaria. Enfim,
serdo abordadas as consequéncias do teletrabalho no contexto da Covid-19 e na hipotese
de sua perenizag¢do em Portugal e no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho. Direito do Trabalho. Covid-19. Portugal. Brasil.

ABSTRACT: This article aims to address a short comparative study of teleworking
(remote work) in the private sector within the context of the current coronavirus pan-
demic Sars-Cov2 (COVID-19). It s based on the exegesis of Portuguese and Brazilian
social legislation and temporary legislation implemented due to the current sanitary
crisis. To conclude this article, we will briefly consider the immediate consequences
of the massive work-from-home experiment due to COVID-19 as well as it s potential
long lasting consequences, in Portugal and Brazil.

KEYWORDS: Teleworking. Labor Law. Brazil. Portugal. COVID-19.

Introduciao

presente estudo visa a examinar, de modo sucinto e comparado, o
teletrabalho no setor privado no Brasil e Portugal, a luz do regime
juridico geral (regra geral) e regime excepcional (regra temporaria)
implementado durante a crise sanitaria provocada pelo novo coronavirus Sars-
CoV-2 (Covid-19). Nao se tem a pretensao de esgotar o assunto, principalmente
porque que os comunicados e legislagdes oficiais em Portugal sdo modificados
frequentemente, em funcao da evolucdo da situacao epidemiologica do pais.

Jurista; pesquisadora; doutora em Direito (summa cum laude) pela Université Paris 1- Sorbonne
Franga; membre associé do Centre Jean Bodin, Université d’Angers, Fran¢a; membro do Institut
de Psychodynamique du Travail, Paris, Franca; membro do Institut de Recherche Juridique de la
Sorbonne, Paris, Franga.
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DOUTRINA

Assim sendo, propde-se o exame da principal legislagao editada entre os meses
de margo de 2020 e até 1° de julho de 2020 versando sobre o teletrabalho nos
dois paises. Saliente-se que apenas os elementos “comparaveis” disciplinados
pelos textos legais no Brasil e em Portugal serfo objeto deste estudo.

Contexto. Em 31 dezembro de 2019, a Comissdo Municipal de Satde
de Wuhan, China, relatou um conjunto de casos de pneumonia, causados por
um novo tipo de coronavirus. Em 30 de janeiro de 2020, a Organiza¢do Mun-
dial da Satide (OMS)' considerou que o novo coronavirus (Covid-19) era uma
emergéncia de satde publica internacional. Em 11 de margo de 2020, a OMS
elevou o novo coronavirus a categoria de pandemia internacional.

Considerando a rapida evolucao da pandemia, diversos paises, dentre
eles Brasil e Portugal, adotaram diplomas legais, a fim de proteger trabalhado-
res, empresas e a populacdo, e prevenir a transmissao e propagagao do virus.
O teletrabalho foi privilegiado e implantado nesses paises como um modo de
organizacdo de trabalho que permite a continuidade da atividade empresarial,
bem como de garantia de prote¢dao da satde e seguranca de empregados e
empregadores.

Estado de emergéncia. Calamidade publica. Situacdo de alerta. Em
Portugal, o estado de emergéncia nacional® foi decretado pelo Decreto do Pre-
sidente da Republica n® 14-A/2020, de 18 de marco de 2020, e renovado pelo
Decreto do Presidente da Repuiblica n° 17-A/2020, de 2 de abril de 2020, em
razdo da situagdo de calamidade publica provocada pelo novo coronavirus. A
fase de Mitigacao da Pandemia de Covid-19 foi determinada em 26 de margo
de 2020, nos termos da Norma n° 004/2020 da Dire¢ao-Geral da Satide (DGS).
A partir de 30 de abril de 2020, Portugal comegou a flexibilizar as medidas
de confinamento devido a evolugdo controlada da situacao epidemiologica no
pais. O estado de emergéncia vigeu até as 23h59min do dia 2 de maio de 2020°
e a situacdo de calamidade até as 23h59min do dia 30 de junho de 2020*. A
situacdo de alerta, contingéncia e calamidade entrou em vigor a Oh do dia 1°

1 Disponivel em: https://www.who.int/news-room/detail/27-04-2020-who-timeline---covid-19. Acesso
em: 29 jun. 2020.

2 O estado de emergéncia ¢ um mecanismo excepcional e de ltimo recurso. A situagio de calamidade
¢ um mecanismo legal, devendo a sua execugdo obediéncia a lei e a Constitui¢do. A situagdo de ca-
lamidade permite medidas menos restritivas, do que o estado de emergéncia. Disponivel em: https://
covid19estamoson.gov.pt/plano-desconfinamento-medidas-gerais/. Acesso em: 28 jun. 2020.

3 As23h59min do dia 02.05.2020. Decreto do Presidente da Republica n® 20-A/2020, Diario da Repiiblica
n° 76/2020, 1° Suplemento, Série I, de 17.04.2020.

4 Resolugao do Conselho de Ministros n° 40-A/2020, de 29.05.2020. Resolugdo do Conselho de Ministros
n° 51-A/2020. Diario da Republica n® 123/2020, 2° Suplemento, Série I, de 26.06.2020.
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de julho e vigeu até as 23h59min do dia 14 de julho de 2020°. Nesse contexto,
foram publicados textos legais destinados a prevengao, contengdo, mitigagao
e tratamento contra a Covid-19, em matéria de trabalho e de teletrabalho nos
setores publico e privado.

O teletrabalho no setor privado em Portugal foi regulamentado, princi-
palmente, pelo Decreto-Lei n° 10-A/2020, de 13 de margo de 2020°, Decreto
n°® 2-A/2020, de 20 de marco de 20207, Resolu¢do do Conselho de Ministros
n°® 40-A/2020, de 29 de maio de 20208, e Resolugido do Conselho de Ministros
n°® 51-A/2020, de 26 de junho de 2020°. Sua implementagdo ocorreu, e ainda
ocorre, quotidianamente por meio de comunicados e recomendagdes oficiais.
A esse respeito, 0 Governo disponibilizou um conjunto de perguntas e respos-
tas para trabalhadores e empregadores sobre o teletrabalho e outras medidas
extraordindrias de prevengdo contra a transmissdo da Covid-19 nos locais de
trabalho (FAQ, DGERT, MINISTERIO DO TRABALHO, 2020; RECOMEN-
DACOES, DGERT, MINISTERIO DO TRABALHO, 2020).

No Brasil, a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, dispos sobre as
medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente do
novo coronavirus. O Decreto Legislativo n® 6, de 20 de marco de 2020, reco-
nheceu o estado de calamidade publica em todo o territdrio nacional, em razao
do novo coronavirus Sars-CoV-2 (Covid-19). A Medida Proviséria n® 927, de
22 de margo de 2020'°, dispds sobre as medidas trabalhistas que poderdo ser
adotadas pelos empregadores para preservagdao do emprego e da renda e para
enfrentamento do estado de calamidade publica. Dentre elas, ressalte-se a
previsao de um regime juridico especial para o teletrabalho, diferente daquele
previsto na Consolidagdo das Leis do Trabalho (que continua em vigor) e que
sera aplicado somente durante o estado de calamidade publica previsto no
Decreto Legislativo n° 6, de 2020. A Medida Provisoria se justifica em razao
da necessidade de implementac@o de medidas urgentes de isolamento dos tra-
balhadores em suas residéncias com a manutengao, sempre que possivel, dos
vinculos trabalhistas e preservagdo do emprego e da renda. Por conseguinte, o
teletrabalho devera ser privilegiado.

5 Resolugdo do Conselho de Ministros n® 51-A/2020. Diério da Republica n® 123/2020, 2° Suplemento,
Série I, de 26.06.2020.

Diario da Republica n® 52/2020, 1° Suplemento, Série I, de 13.03.2020.

Diario da Republica n® 57/2020, 1° Suplemento, Série I, de 20.03.2020.

Diario da Republica n® 105/2020, 1° Suplemento, Série I, de 29.05.2020.

Diario da Republica n® 123/2020, 2° Suplemento, Série I, de 26.06.2020.
0 Projeto de Lei de Conversdo n° 18/2020 (MP n° 927/2020).

— O 0 3
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Consideragoes iniciais. Na Europa, o teletrabalho € fruto de negociagdes
entre os atores sociais europeus e foi regulamentado por meio do Acordo-Quadro
Europeu de 16 de julho de 2002", que define o teletrabalho como uma forma de
organiza¢ao e/ou execugao do trabalho que utiliza tecnologias de informagao, no
contexto de um contrato ou relagao de emprego, em que um trabalho que pode
ser executado nas instalagdes do empregador é exercido fora dessas instalagdes
e de forma regular. O Acordo-Quadro consagra, ainda, por exemplo, o principio
da igualdade entre trabalhadores presenciais e teletrabalhadores. Estabelece o
carater voluntario do teletrabalho para ambas as partes; o direito do teletraba-
lhador ao respeito a sua vida privada. Afirma que o fornecimento, instalacdo e
manutengdo dos equipamentos necessarios ao teletrabalho é responsabilidade
do empregador, salvo se o teletrabalhador utilizar seu proprio equipamento, etc.

Portugal, inspirado pelo Acordo-Quadro Europeu de 16 de julho de 2002,
foi o primeiro pais europeu a regulamentar o regime juridico do teletrabalho
no setor privado. O teletrabalho foi introduzido, inicialmente, nos artigos 233°
a 243° do revogado Codigo do Trabalho de 2003, aprovado pela Lei n® 99, de
27 de agosto de 2003. Atualmente, esta previsto nos artigos 165° a 171° do
Codigo do Trabalho (CT), aprovado pela Lein® 72, de 12 de fevereiro de 2009.

Em razdo da Covid-19, em Portugal, o regime juridico geral do teletra-
balho (regra geral) continua sendo aquele previsto nos artigos 165°a 171° do
CT e o regime juridico temporario (regra temporaria e aplicavel durante a crise
sanitaria atual) encontra-se previsto, principalmente, no Decreto-Lei n® 10-A,
de 13 de margo de 2020, Decreto n° 2-A, 20 de margo de 2020, Resolugdo do
Conselho de Ministros n° 40-A, de 29 de maio de 2020 e Resolucdo do Conselho
de Ministros n® 51-A, de 26 de junho de 2020%.

No Brasil, o regime juridico geral do teletrabalho esta previsto nos arts.
75-A a 75-E e 62, 111, da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) e o regime
juridico temporario ¢ regulamentado, principalmente, pela Medida Provisoria
n°® 927, de 22 de marco de 2020.

Feitas essas consideragdes iniciais, examinaremos de modo comparado as
nogoes indispensaveis a compreensao do teletrabalho no Brasil e em Portugal,
no setor privado (I), bem como o regime juridico aplicavel (I1).

11 Disponivel em: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=LEGISSUM:c10131&
from=FR. Acesso em: 30 jun. 2020.

12 Diario da Republica n® 30/2009, Série I, de 12.02.09.

13 Cf. Informagao Técnica n°® 15, de 17.04.2020. Orientagdo n° 13, de 21.03.2020. Informagdo Técnica
n° 14, de 19.03.2020. Orientagdo n° 06, de 26.02.2020. Disponivel em: https://www.dgs.pt/saude-
ocupacional/covid-19-novo/documentos-e-informacoes-importantes.aspx. Acesso em: 3 jul. 2020.

24 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 86, 1# 3, jul set 2020



DOUTRINA

I - Nogoes
a) Teletrabalho

Regra geral. Segundo o artigo 165° do CT portugués, o teletrabalho é uma
forma de organizagdo do trabalho realizada pelo empregado fora das dependén-
cias do empregador, usando tecnologias de informagao e comunicagio. Assim,
o teletrabalho se caracteriza pela existéncia de uma relagdo de subordinacao
juridica entre as partes e pela prestagdo laboral realizada de forma habitual,
fora da empresa e com uso de tecnologias de informagdo e comunicacdo. O
voluntariado é para ambas as partes (empregado e empregador) o elemento
essencial do teletrabalho.

No Brasil, a nogao de teletrabalho ¢ menos restrita do que em Portugal.
Segundo o art. 75-B da CLT, o teletrabalho é a prestacdo de servigos pre-
ponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utiliza¢ao de
tecnologias de informagdo e de comunicagdo. Nao ha mengao a subordinacao
ou habitualidade.

Regra temporaria. No Brasil, o art. 4°, § 1°, da Medida Provisoria n°
927/2020 afirma que o teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a distancia
caracteriza-se pela prestacao de servicos preponderante ou totalmente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias da informagao
€ comunicagdo € que por sua natureza nao configurem trabalho externo, nos
termos do art. 62, 111, da CLT. Em Portugal, ndo hé diploma legal modificando
a noc¢ao do teletrabalho no contexto da Covid-19.

b) Teletrabalhador

Regra geral. Em Portugal e no Brasil, pode-se afirmar que teletrabalhador
¢ o empregado que desempenha suas atividades fora das dependéncias (estrutura
de producdo) do empregador, mediante a utilizagdo de meios telematicos, em
seu domicilio ou em outro local.

O CT portugués (artigo 166°) prevé as hipoteses em que certos traba-
lhadores tém, ex lege, direito a teletrabalhar se a atividade desempenhada for
compativel com o teletrabalho. E o caso do trabalhador que tem filhos com até
trés anos de idade ou ¢ vitima de violéncia doméstica (caso tenha apresentado
queixa-crime e tenha deixado a residéncia familiar). Nessas circunstancias, o
pedido de teletrabalho s6 podera ser recusado pelo empregador quando mani-
festamente incompativel com a atividade desempenhada pelo teletrabalhador.

Regra tempordaria. Na atual situagdo de crise sanitaria, Portugal acres-
centou a mencionada lista prevista no CT trabalhadores sujeitos a especial
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protecdo, a saber: o trabalhador maior de 70 anos e aqueles considerados de
risco'®, o trabalhador que, mediante certificagdo médica, se encontre abrangido
pelo regime excepcional de protecao de imunodeprimidos e doentes cronicos,
bem como o trabalhador portador de deficiéncia, com grau de incapacidade
igual ou superior a 60%.

“O trabalhador com filho ou outro dependente a cargo, menor de 12
anos, ou, independentemente da idade, com deficiéncia ou doenga crénica,
decorrentes de suspensdo das atividades letivas e ndo letivas presenciais
em estabelecimento escolar ou equipamento social de apoio a primeira
infancia ou deficiéncia, fora dos periodos de interrupcdes letivo, desde que
0 outro progenitor ndo se encontre em regime de teletrabalho e ainda inde-
pendentemente do numero de filhos ou dependentes a cargo. [Finalmente],
independentemente do vinculo laboral e sempre que as fungdes em causa
o permitam, quando os espagos fisicos e a organizagdo do trabalho nio
permitam o cumprimento das orientagdes da Dire¢do-Geral da Saude e da
Autoridade para as Condigoes do Trabalho sobre a matéria, na estrita medida
do necessario.” (FAQ, DGERT, MINISTERIO DO TRABALHO, 2020a;
RECOMENDACOES, DGERT, MINISTERIO DO TRABALHO, 2020a)

Tais trabalhadores tém direito a teletrabalhar, sempre que o posto/ativi-
dade de trabalho permitir's.

No Brasil, com menos pormenores, a Medida Proviséria n® 927/2020
autoriza a adogdo do regime de teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a
distancia a todos os empregados, estagiarios, aprendizes (art. 5°) e, no que
couber, aos trabalhadores temporarios, rurais € domésticos (art. 32). Ressalte-se que
o regime de teletrabalho previsto pela referida Medida Provisoria ndo se aplica
aos trabalhadores em teleatendimento e felemarketing, os quais tém disciplina
propria prevista nos arts. 227 e segs. da CLT.

Em resumo, em Portugal e no Brasil, em principio, se o posto/atividade
de trabalho for elegivel ao teletrabalho, todo trabalhador pode teletrabalhar.
II — Regime juridico

No Brasil, no contexto atual da Covid-19, o teletrabalho é regido, princi-
palmente, pela Medida Proviséria n® 927/2020 e em Portugal, principalmente,

14 Asaber: os hipertensos, os diabéticos, os doentes cardiovasculares, os portadores de doenga respiratoria
cronica e os doentes oncologicos.

15 Artigo 25° do Decreto-Lei n° 10-A, de 13.03.2020; artigo 4° da Resolugdo do Conselho de Ministros
n° 40-A, de 29.05.2020 e artigo 4° da Resolugdo do Conselho de Ministros n® 51-A/2020.
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pelo Decreto-Lei n° 10-A, de 13 de margo de 2020, Decreto n°® 2-A, de 20 de
margo de 2020, Resolugdo do Conselho de Ministros n° 40-A, de 29 de maio de
2020, e Resolugao do Conselho de Ministros n° 51-A, de 26 de junho de 2020.

O regime juridico geral ¢ regulamentado pelos artigos 165° a 171° do
Codigo do Trabalho em Portugal e, no Brasil, pelos arts. 75-A a 75-E e 62,
11, da CLT.

Em seguida, iremos examinar a implementagdo do teletrabalho em Por-
tugal e no Brasil em tempos da Covid-19 (A) e sua cessagdo (B).

A) Implementagdo

Para tanto, serdo analisados, primeiramente, os requisitos formais ne-
cessarios a implementacdo do teletrabalho (1). No segundo momento, exami-
naremos a questao do controle de jornada de trabalho (2), dos equipamentos e
infraestrutura necessarios ao teletrabalho (3), ¢ da indispensavel protegdo da
satide do empregado e do meio ambiente de trabalho (4).

1) Requisitos formais

No Brasil e em Portugal, o teletrabalhador ¢ o empregado presencial
possuem os mesmos direitos individuais e coletivos (principio de igualdade de
tratamento): respeito a vida privada, protecdo a satde e seguranga no trabalho,
acesso as atividades sociais e de treinamento da empresa, acesso a treinamento e
formacao, beneficios previdencidrios, direitos sociais e coletivos, dentre outros.

Regra geral. Em Portugal, o teletrabalho pode ser pactuado a titulo defi-
nitivo ou por periodo determinado e, preferencialmente, por meio de contrato
escrito'®. Trata-se de formalidade ad probationem, o que significa que sua falta
podera ser suprida por outros meios de prova. Conforme o artigo 166°, n° 5,
do CT, o contrato de teletrabalho deve identificar as partes (alinea a); o objeto
do contrato de trabalho, com mencgdo expressa ao regime de teletrabalho, bem
como a respectiva retribui¢ao (alinea b); o periodo normal de trabalho (alinea
¢); indicar a atividade que deve ser exercida pelo teletrabalhador ap6s o periodo
estipulado para a prestag@o do trabalho em regime de teletrabalho, na hipotese
de a duragdo desse periodo ser inferior & duragdo previsivel do contrato de
trabalho (alinea d); a propriedade dos instrumentos de trabalho, bem como o
responsavel pela instalacdo, manutencao e pelo pagamento das despesas de
consumo ¢ de utilizagdo (alinea e); e, por ultimo, identificar o representante
do empregador que o teletrabalhador devera contatar no ambito da prestacao
do trabalho (alinea f).

16  Artigo 166° n° 7, do CT.
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Em regra geral, no Brasil, a prestagdo de servigos na modalidade de teletra-
balho deve estar prevista em convengao coletiva, ou acordo coletivo e/ou contrato
individual de trabalho. Quando o regime de teletrabalho for ajustado no contrato
individual de trabalho devera haver a expressa mengao, bem como a especificagdo
das atividades que serdo realizadas pelo empregado (arts. 75-C e 75-E da CLT).

Regra temporaria. No contexto atual da Covid-19, em Portugal, durante
o periodo de situagdo de calamidade, nos casos em que o teletrabalho foi ou
ainda ¢ obrigatorio, ndo sera necessaria a elaboragdo de um contrato ou adi-
tivo contratual, nos termos do Codigo do Trabalho. Todavia, é necessario que
o trabalhador o requeira por escrito, acompanhado de indicagdo do motivo
justificativo, podendo a entidade empregadora exigir do trabalhador a prova
dos fatos invocados (FAQ, DGERT, MINISTERIO DO TRABALHO, 2020b).

No Brasil, o art. 4°, caput, da Medida Proviséria n® 927/2020 também
afastou (expressamente) a necessidade de forma especial (aditivo contratual)
para a adogdo do teletrabalho, na hipdtese da atual pandemia. O empregador
podera, a seu critério (unilateralmente), alterar o regime de trabalho presencial
para o teletrabalho ou vice-versa, independentemente da existéncia de acordos
individuais ou coletivos e dispensado o registro prévio da alteragdo no contrato
individual de trabalho (MARTINS, 2020; SOUZA Jr., et. al., 2020). Ressalte-se,
por oportuno, que, no Brasil, o empregador pode alterar, por meio de registro
em aditivo contratual, o regime de teletrabalho para o regime presencial, desde
que seja respeitado o prazo de transi¢ao minimo de 15 dias (art. 75-C da CLT).
O art. 4°, § 2°, da Medida Provisoria n® 927/2020 reduziu esse prazo: o empre-
gado devera ser notificado por escrito ou meio eletronico, com antecedéncia
minima, como dito, de 48 horas (CALEGARI, 2020).

Em Portugal, ndo ha regra legal nesse sentido, mas, na pratica, aconselha-
se 0 empregador a comunicar por escrito ao empregado, e com certa antece-
déncia, toda alterag@o na organizagdo do trabalho.

Essaregra excepcional — passagem compulsoria ao regime do teletrabalho
— desconsidera a manifestagdo da vontade do empregado: nem o voluntariado
(1.1) nem o consentimento sao necessarios (1.2).

1.1) A questdo do voluntariado. Como dito anteriormente, a regra ge-
ral, tanto em Portugal como no Brasil, ¢ a de que o voluntariado ¢ o elemento
essencial do teletrabalho. Nao ¢ possivel a sua imposi¢ao de forma unilateral.

Em tempos de Covid-19, a regra temporaria modificou a regra geral.
Em Portugal, a questao do voluntariado do teletrabalho foi regulamentada

em trés tempos distintos: enquanto vigente o estado de emergéncia (ou seja,
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até as 23h59min do dia 2 de maio de 2020), enquanto vigente a situagdo de
calamidade (até as 23h59min do dia 30 de junho de 2020) e, atualmente, em
situacdo de alerta, contingéncia e calamidade (em principio, vigente da Oh do
dia 1° de julho as 23h59min do dia 14 de julho de 2020).

Estado de emergéncia: teletrabalho obrigatorio. O Decreton® 2-A, de 20
margo de 2020, e o Decreto-Lei n° 10-A, de 13 de margo de 2020, proclamam
ser obrigatdria a adocdo do regime de teletrabalho, independentemente do
vinculo laboral, sempre que as fung¢des laborais o permitissem. O dispositivo
caducou ao fim do estado de emergéncia!’. Assim, enquanto vigorou o estado
de emergéncia era obrigatoria a adogao do regime de teletrabalho. Essa regra
nao se aplicava aos trabalhadores de servigos essenciais'®.

Situagdo de calamidade e situacdo alerta, contingéncia e calamidade:
teletrabalho facultativo. Atualmente, o teletrabalho ¢ facultativo podendo
ser adotado, a fim de prevenir riscos de contagio decorrentes da pandemia da
doenga Covid-19, nos moldes previstos no Codigo do Trabalho'®. Submete-se,
pois, aos ditames dos artigos 165° a 171° do CT, da Resolucdo do Conselho
de Ministros n° 51-A, de 26 de junho de 2020, ¢ da Resolugdo do Conselho de
Ministros n° 40-A, de 29 de maio de 2020. Esta tltima afirma que o exercicio
profissional em regime de teletrabalho deixa de ser obrigatorio, podendo ser
implementadas, dentro dos limites maximos do periodo normal de trabalho e
com respeito pelo direito ao descanso diario e semanal, medidas de prevencao
e mitigacao dos riscos decorrentes da pandemia.

Em resumo, durante o estado de emergéncia, o regime de teletrabalho no
setor privado era obrigatorio independentemente do vinculo laboral e sempre que
as fungdes em causa o permitissem. Na atual situag@o de alerta, contingéncia e ca-
lamidade, o teletrabalho ¢ facultativo, salvo as hipoteses legais acima mencionadas.

No Brasil, nao ha recomendacdo na Medida Proviséria n® 927, de 22 de
mar¢o de 2020, no mesmo sentido, mas ¢ permitido inferir que o teletrabalho
no contexto atual ¢ facultativo e recomendado.

1.2) A questdo do consentimento. Em regra geral, em Portugal ¢ no
Brasil, como afirmado, empregado e empregador devem estar de acordo com o
trabalho em regime de teletrabalho e a manifestacdo da vontade deve ser livre
e expressamente declarada.

17 O Decreto-Lei n° 24-A, de 29.05.2020, revogou as normas relativas ao teletrabalho. Diario da Republica
n° 105/2020, 1° Suplemento, Série I, de 29.05.2020.

18  Artigo 29° do Decreto-Lein® 10-A, de 13.03.2020. A Lein® 1-A, de 19.03.2020, ratificou o Decreto-Lei
n° 10-A, de 13.03.2020.

19  Artigo 4° da Resolugdo do Conselho de Ministros n° 40-A, de 29.05.2020, e artigo 4°, 1, da Resolugao
do Conselho de Ministros n® 51-A/2020.
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No contexto da Covid-19, a regra tempordria modificou a regra geral.
Em Portugal, durante o estado de emergéncia, o empregador podia impor a
modificacdo do trabalho presencial para o teletrabalho, sem o consentimento
do trabalhador. Nesse caso, a recusa do empregado poderia eventualmente
caracterizar uma falta, passivel de san¢do. Eventual recusa do empregador em
alterar o regime para o teletrabalho deveria ser fundamentada por se tratar de
questdo de saude publica e de saude e seguranca ocupacional.

No Brasil, ndo ha previsdo legal sobre o tema.
2) Jornada de trabalho

Regra geral. Quanto ao controle da jornada de trabalho, o artigo 170°, n°s
1 e 2, do CT lusitano afirma que o empregador deve respeitar a vida privada do
trabalhador, seu tempo de descanso e de repouso. Sempre que o teletrabalho for
realizado no domicilio do trabalhador deve ser respeitado o intervalo entre 9 e
19 horas, para fins de controle e da atividade laboral. Ressalte-se que o artigo
218°do CT prevé, especificamente, que o teletrabalhador por acordo escrito ou
por instrumento de regulacao coletiva pode ser isento de “horario de trabalho”.

Oart. 62, 111, da CLT excluiu expressamente o teletrabalhador do controle
da jornada de trabalho.

Regra tempordria. Em tempos da Covid-19, nem no Brasil nem em
Portugal houve mudanga significativa no tema.

A Medida Provisoria n® 927/2020 apenas dispds que o tempo de uso em
meios de comunicagdo fora da jornada de trabalho nao sera considerado tempo
a disposi¢ao, regime de prontidao ou de sobreaviso, exceto se houver previsao
em acordo individual ou coletivo (SOUZA Jr. et al., 2020, p. 67).

Em Portugal, o empregador pode alterar a organizagdo do tempo de tra-
balho ao abrigo de seu poder de direcao devendo respeitar os limites maximos
da jornada normal de trabalho, pausas e repousos diario ¢ semanal, assim como
todo o procedimento aplicavel (no que couber) previsto na legislagao aplicavel,
principalmente no Codigo do Trabalho e no Instrumento de Regulamentacao
Coletiva de Trabalho (FAQ, DGERT, MINISTERIO DO TRABALHO, 2020c).

3) Aquisi¢do, manutengdo ou fornecimento: custos e reembolso dos
equipamentos tecnologicos e da infraestrutura

Regra geral. No Brasil, o art. 75-D da CLT prevé que a responsabilidade
pela aquisi¢do, manutengdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos
e da infraestrutura necessarios ao teletrabalho serad estabelecida por acordo
(contrato escrito) entre empregado ¢ empregador.
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O Caodigo do Trabalho portugués® prevé que na falta de estipulagdo no
contrato de trabalho presume-se que os instrumentos de trabalho utilizados pelo
trabalhador pertencem ao empregador, o qual deve assegurar as respectivas
instalagdo e manutengao, bem como o pagamento das despesas de consumo e de
utilizacdo dos instrumentos. O trabalhador deve observar as regras de utilizagao
e funcionamento dos instrumentos de trabalho disponibilizados. E enfim, salvo
acordo em contrario, o trabalhador ndo pode dar aos referidos instrumentos de
trabalho uso diverso daquele inerente ao cumprimento da prestacao do trabalho.

Regra tempordria. No Brasil, a Medida Proviséria n® 927/2020 preveé
que o reembolso das despesas arcadas para implementagao do teletrabalho pelo
empregado deve ser previsto em contrato escrito, firmado previamente ou no
prazo de 30 dias, contado da data da mudanga do regime de trabalho (art. 4,
§ 3°). Saliente-se que, segundo a referida Medida Provisoria, se o trabalhador
nao possuir os equipamentos necessarios ao teletrabalho, o empregador podera
fornecé-los em regime de comodato e pagar pelos servicos de infraestrutura,
0 que nao caracterizara verba de natureza salarial. Nao sendo, porém, possivel
ao empregador oferecer o regime de comodato, o periodo da jornada normal de
trabalho sera computado como tempo de trabalho a disposi¢do do empregador,
devendo o empregado ser remunerado, ainda que permanega em seu domicilio
sem prestar servicos ao empregador.

Nesse tema, o Governo portugués recomenda a observancia do disposto
no Codigo do Trabalho, ou seja, o empregador deve garantir as condigdes ne-
cessarias ao teletrabalho. Para tanto, ele deve disponibilizar, quando necessario,
0 equipamento para a prestacao do teletrabalho assegurando que o trabalhador
tenha acesso ao equipamento habitualmente utilizado no local de trabalho (por
exemplo, computador ou outro equipamento de informatica), assim como a
informacao e a formagao necessarias ao desenvolvimento das suas tarefas em
teletrabalho (RECOMENDACOES, DGERT, MINISTERIO DO TRABALHO,
2020c).

4) Saude e meio ambiente de trabalho

Regra geral. Em Portugal e no Brasil, o teletrabalhador tem os mesmos
direitos que o empregado presencial a protecao a satide, seguranga e meio am-
biente do trabalho, bem como a prote¢do contra acidente do trabalho e doenga
ocupacional.

No Brasil, o empregador deve utilizar todos os meios necessarios para
proteger a saude do trabalhador (e do teletrabalhador), garantir a seguranca dos

20  Artigo 168°do CT.
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locais e equipamentos de trabalho, prevenir os riscos (fisicos e psicossociais)
associados a atividade profissional, bem como garantir-lhe condi¢des de trabalho
respeitosas das normas de higiene, satde e seguranca. Aplicam-se ao teletraba-
lhador todas as garantias previstas na Constituicdo Federal, principalmente, a
protecdo dos direitos fundamentais previstos no art. 5° (p. ex., direito a vida, a
seguranca, a saude, a integridade fisica e mental), reducao de riscos inerentes
ao trabalho por meio das normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, XXII),
protecdo do meio ambiente do trabalho (arts. 200, VIII, e 225, caput), além
das normas de prote¢do e seguranga previstas nos arts. 154 a201 da CLT e das
Normas Regulamentadoras de Seguranca e Satde no Trabalho.

Em Portugal, igualmente, o empregador deve assegurar as condi¢des de
seguranga ¢ saude dos seus trabalhadores em todos os aspectos relacionados
ao trabalho, aplicando as medidas necessarias para tal fim e considerando os
principios gerais de prevencao de riscos profissionais (fisicos e mentais). Deve,
ainda, respeitar a privacidade do trabalhador e os tempos de descanso e de re-
pouso da familia, bem como proporcionar-lhe boas condi¢des de trabalho, tanto
do ponto de vista fisico como psiquico (artigo 170° do CT). Os trabalhadores
devem cumprir as prescri¢des, ordens ¢ instru¢des determinadas pelo empre-
gador desde que ndo sejam contrarias aos seus direitos e garantias, e conforme
estabelecido em lei ou em instrumentos de regulamentagdo coletiva de trabalho
(artigos 127° e 128° do CT).

Regra temporaria. No Brasil, no contexto da atual pandemia, as auto-
ridades publicas brasileiras tém expedido atos administrativos que devem ser
obrigatoriamente cumpridos pelas empresas. A esse titulo, cite-se exempli-
ficativamente: o Oficio Circular SEI n° 1.088/2020/ME, de 27 de margo de
2020, tratando de medidas de prevencdo e reducao do contagio da Covid-19; a
Portaria Conjunta n° 20, de 18 de junho de 2020, do Ministério da Economia
e Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho, que estabelece medidas a se-
rem observadas visando a prevengao, ao controle e a mitigagao dos riscos de
transmissao da Covid-19 para os ambientes de trabalho em geral, de forma a
preservar a seguranga e a satde dos trabalhadores, os empregos e a atividade
econdmica’'; a Portaria do Ministério da Saude n° 1.565, de 18 de junho de
2020, que estabelece orientacdes gerais visando a prevengdo, ao controle e a
mitigacdo da transmissdo da Covid-19, e a promogao da saude fisica e mental
da populagdo brasileira, de forma a contribuir com as agdes para a retomada

21 Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-conjunta-n-20-de- 18-de-junho-de-2020-
262408085. Acesso em: 2 jul. 2020.
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segura das atividades e o convivio social?’, ou, ainda, as Notas Técnicas do
Ministério Publico do Trabalho? com recomendagdes e medidas a serem
adotadas neste periodo de crise, como, por exemplo, avaliar se os documentos
ocupacionais das empresas foram revisados e/ou atualizados em relacao aos
riscos decorrentes da atual pandemia.

Permanece, cremos, a obrigacao prevista no art. 75-E da CLT, no sentido
de que o empregado devera assinar o termo de responsabilidade e se compro-
meter a observar as instrugdes fornecidas pelo empregador.

Em Portugal, o empregador deve elaborar e/ou rever um Plano de Con-
tingéncia (MINISTERIO DA SAUDE, 2020) que indique os procedimentos
de prevencgdo, controle e vigilancia relacionados ao risco fisico e psicossocial
decorrente da Covid-19 para todos os trabalhadores (inclusive para os que estao
em regime de teletrabalho), adequado ao local de trabalho ¢ de acordo com
as orientagdes da Dire¢do-Geral da Satde e da Autoridade, devendo para esse
efeito envolver os Servigos de Seguranga ¢ Saude no Trabalho da empresa,
os trabalhadores e, quando existam, as suas estruturas representativas (FAQ,
DGERT, MINISTERIO DO TRABALHO, 2020d).

A) Acidente de trabalho e da doen¢a ocupacional

Regra geral. Tanto em Portugal quanto no Brasil, o teletrabalhador,
assim como o trabalhador presencial, tem direito a prote¢do contra o acidente
de trabalho ou a doenga profissional.

Nos dois paises, a doenga ocupacional é caracterizada por uma exposi¢ao
mais ou menos prolongada a um risco, no contexto da atividade profissional.
Enquanto o acidente de trabalho ¢ um evento repentino e imprevisto, que deve
ocorrer no tempo e no local de trabalho. O acidente de trabalho decorre do tra-
balho ou durante o periodo de trabalho. Assim, enquanto a doenca ocupacional
supde uma exposicao habitual que se inscreve no tempo, o acidente de trabalho
caracteriza-se pela ocorréncia subita do evento.

No Brasil, ¢é direito do teletrabalhador a instru¢do expressa e ostensiva,
quanto as precaugdes necessarias, a fim de evitar doengas profissionais e aci-
dentes de trabalho. O empregado devera assinar termo de responsabilidade e se
comprometer a observar as instrugdes fornecidas pelo empregador (art. 75-E).
Embora o dispositivo ndo detalhe quais “precaucdes” devem ser observadas,

22 Disponivel em: http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-1.565-de-18-de-junho-de-2020-
262408151. Acesso em: 2 jul. 2020.

23 Disponivel em: http://www.prt13.mpt.mp.br/informe-se/noticias-do-mpt-pb/103 1-coronavirus-acom-
panhe-aqui-as-notas-tecnicas-e-recomendacoes-do-mpt. Acesso em: 2 jul. 2020.
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pode-se concluir que ao teletrabalhador se aplicam todas as normas de prote-
cdo e seguranca previstas nos arts. 154 a 201 da CLT, bem como a protecao
de direitos fundamentais da pessoa humana inscrita no art. 5° da Constituigado
Federal (p. ex., o direito a vida, seguranca, saude e integridade), sem olvidar o
disposto no inciso XXII do art. 7° da Constituigdo Federal, que assegura o direito
a todo trabalhador (inclusive ao teletrabalhador) a reducdo de riscos inerentes
ao trabalho por meio das normas de satide, higiene e seguranga (BASSO, 2018).

Em Portugal, nos termos dos artigos 169° e 283° do CT, Lei n° 98, de 4
de setembro de 2009, Lei n°® 102, de 10 de setembro de 2009, e Decreto Regu-
lamentar n°® 76, de 17 de julho de 2007, tanto o trabalhador presencial quanto
o teletrabalhador t€m direito a protegdo e a reparacdo de danos emergentes de
acidente de trabalho ou doenga profissional. As doengas profissionais constam
da “Lista das Doengas Profissionais”, conforme previsto no Decreto Regula-
mentar n° 76, de 17 de julho de 2007. O teletrabalhador, assim como o traba-
lhador presencial, pode ser vitima de uma doenga ocupacional. Se a doenga
for designada em uma das “Lista das Doengas Profissionais” presume-se que
seja de origem ocupacional. Todavia, a auséncia de previsdo na referida lista
nao exclui, ipso facto, o trabalhador do reconhecimento da doenga profissional
que pode ocorrer se o empregado demonstrar o nexo de causalidade entre a
patologia apresentada ¢ a atividade laboral exercida®.

Regra tempordria. Quid da contaminagao do teletrabalhador pelo novo
coronavirus (Sars-CoV-2) para fins de acidente de trabalho ou doenca profis-
sional? A resposta ndo ¢ simples. Isso, porque o risco de contaminagdo pela
Covid-19 ndo se limita apenas a esfera profissional, podendo também ocorrer
fora do ambiente de trabalho.

Em se tratando de acidente de trabalho, a dificuldade para o empregado
serd de provar o fato acidental especifico, subito, inesperado, isto €, a contami-
nag¢do em data precisa, no local do trabalho ou por ocasido do trabalho. Também
sera dificil a prova da doenca profissional, a qual tem causa e evolucao de
carater lento, continuado e progressivo. Talvez a prova seja menos complexa
para certos empregados cujo risco de contaminagdo ¢ patente, como os traba-
lhadores de hospital, grande distribuicdo (supermercados), transportes, correios,
coletores de lixo, etc. No entanto, pertencer a uma categoria profissional em
risco de (maior) contaminag@o nao ¢ de per si suficiente para estabelecer o nexo
causal entre a contaminagao e o acidente de trabalho, ou a doenca profissional.
Especialmente em periodo de pandemia, quando o virus circula ativamente

24  Disponivel em: https://www.dgs.pt/saude-ocupacional/doencas-profissionais-e-acidentes-de-trabalho/
doencas-profissionais.aspx. Acesso em: 3 jul. 2020.
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no pais. Nao sera tarefa facil distinguir entre a contaminagdo ocorrida na vida
profissional ou privada.

Assim, tanto em Portugal quanto no Brasil, a Covid-19 pode ser reconhe-
cida como doenca ocupacional desde que provado o nexo de causalidade entre
a patologia ¢ a atividade profissional exercida. Nesse sentido, ¢ que, parece-
nos, deve ser entendida a decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro que
suspendeu a eficacia do art. 29 da Medida Provisoria n® 927/2020%, ou seja, a
Covid-19 pode ser reconhecida como doenga profissional, se for comprovado
o nexo de causalidade.

Enfim, exceto se legislacdo posterior alterar o quadro atual, em nenhum
dos dois paises ocorrera a reconhecimento automatico em caso de contaminagao
do teletrabalhador pela Covid-19. O Poder Judiciario examinara caso a caso.

B) Cessagdo do teletrabalho

Antes de tratarmos da cessagdo do teletrabalho propriamente dita, cum-
pre-nos tecer um breve comentario sobre a for¢a maior, em tempos da Covid-19.

Com efeito, no Brasil, de acordo com a Medida Provisoria n® 927/2020,
para fins trabalhistas, trata-se de hip6tese de for¢ca maior, nos termos do dispos-
to no art. 501 da CLT. “O empregador nao concorreu direta ou indiretamente
para o fechamento das suas atividades por determinagdo do Poder Publico”
(MARTINS, 2020).

Todavia, se no Brasil o legislador afirmou expressamente se tratar de
hipétese de forga maior, em Portugal deve-se provar a impossibilidade de
cumprimento da obrigagdo, em razao da atual crise sanitaria. O 6nus da prova
da forca maior incumbe a quem alega. Assim, deve ser demonstrado que exis-
te uma relagdo causal entre a Covid-19 e o ndo cumprimento da obrigagdo: a
ocorréncia da for¢a maior se verificard, caso a caso, segundo as circunstancias
que lhe sdo particulares.

Relativamente ao término do teletrabalho, a regra geral, no Brasil, é ade
que toda alteracdo do regime de teletrabalho por determinag¢do do empregador,
para o regime presencial, devera constar no contrato de trabalho ou no termo
aditivo ao contrato individual de trabalho, sendo garantido ao teletrabalhador o
prazo de transi¢do minimo de 15 dias (art. 75-C, § 2°, da CLT) (BASSO, 2018).

Em Portugal, conforme o artigo 167° do CT, a duragdo inicial do contrato
para prestagdo subordinada de teletrabalho ndo pode exceder trés anos, nem

25 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=442355&ori=1.
Acesso em: 28 maio 2020.
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exceder o prazo estabelecido em instrumento de regulamentagao coletiva de
trabalho. Todavia, as partes podem denunciar o referido contrato durante os
primeiros 30 dias da sua execucao. Cessando os efeitos do contrato de teletra-
balho, o trabalhador retoma a prestacao de trabalho, nos termos acordados ou
nos previstos em instrumento de regulamentacao coletiva de trabalho.

Regra tempordria. No Brasil, o disposto na Medida Provisoéria n°
927/2020 limita-se ao periodo de decretagdo do estado de calamidade publica.
A referida Medida Provisoria ndo alterou os arts. 75-A a 75-E e 62, 111, da CLT,
que tratam do teletrabalho e que continuam em vigor. Em Portugal, o teletraba-
lho foi obrigatorio durante o estado de emergéncia (Decreto n° 2-A, de 20 de
margo de 2020, e Decreto-Lei n° 10-A, de 13 de margo de 2020). Atualmente,
o teletrabalho somente ¢ obrigatério nas hipdteses enumeradas nos diplomas
legais (v. supra).

Assim sendo, o teletrabalho obrigatorio ou facultativo, em razao da atual
pandemia e regido pelos diplomas legais temporarios acima mencionados, ces-
sara ao fim do estado de calamidade publica no Brasil e da situagao de alerta em
Portugal, salvo disposicao legal em contrario. Consequentemente, o teletrabalho
que extrapole esse periodo sera regido em Portugal, pelos artigos 165°a 171°
do CT, e no Brasil, pelos arts. 75-A a 75-E e 62, 111, da CLT.

Consideracoes finais

A experiéncia do teletrabalho lusitana e brasileira, em razao da pandemia
do novo coronavirus, tem, como pretendemos demonstrar, do ponto de vista
legislativo, divergéncias e similitudes. Do ponto de vista do trabalho humano,
ninguém pode, ainda, avaliar o impacto ou a extensdo das consequéncias eco-
ndmicas e sociais da atual crise sanitaria, mas ha motivos para crer que essa
experiéncia deixou marcas indeléveis no mundo do trabalho: certamente, o
teletrabalho passou a integrar de modo definitivo a organizagdo do trabalho®.
E o que isso significa? Significa que muito provavelmente o teletrabalho nao
sera vivido do mesmo modo pelos teletrabalhadores, seja sob a 6tica da protegao
juridica do teletrabalho e do teletrabalhador, seja sob a 6tica do que o teletrabalho
representa em termos de desigualdade social e de relagdes humanas no trabalho.

Sob a otica da protecdo juridica, em paises com forte tradigdo sindical e de
solidas conquistas sociais, 0s atores sociais terdo a oportunidade de negociar as

26  Conforme afirmado recentemente pela Presidente do Tribunal Superior do Trabalho (Brasil). Disponivel
em: https://www.correiodopovo.com.br/not%C3%ADcias/economia/presidente-do-tst-acredita-que-o-
teletrabalho-veio-para-ficar-1.436799. Acesso em: 2 jul. 2020.
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condigdes de implementagdo do teletrabalho, de organizagao do trabalho, bem
como as politicas de gestao e de management. Em outros, cuja presenca sindical
e os direitos sociais encontram-se extremamente fragilizados e a flexibilizacao
justifica a reducdo de direitos sociais, 0 empregado tera pouca ou nenhuma
possibilidade de negociar as condi¢des do teletrabalho e muito provavelmente
ira renunciar a alguns direitos sociais para evitar o desemprego. Possivelmente,
os trabalhadores portugueses e brasileiros ndo viveram e nao viverao do mesmo
modo a passagem do trabalho presencial para o teletrabalho. Alguns estavam
e estardo protegidos por um statut laboral (SUPIOT, 1999; CASTEL, 2003) e
politicas de prote¢do ao trabalho e ao desemprego, outros, por imperativos eco-
ndmicos, ja conheciam ou conhecerdo uma maior “uberizag¢ao” do trabalho e a
multiplicacdo do microwork crowdsourcing (BARRAUD DE LAGERIE, 2018).

Sob a otica das desigualdades sociais, o teletrabalho nao tem a mesma
representagdo simbolica segundo a classe social (as pessoas economicamente
fragilizadas/vulneraveis ndo tém meios financeiros para arcar com as despesas
do teletrabalho e, frequentemente, enfrentam problemas de infraestrutura fisica,
como a auséncia de equipamentos tecnologicos e conexao internet adequados
ou de espaco apropriado ao teletrabalho), o género (o problema da dupla jor-
nada feminina)?’, ou o métier do teletrabalhador (geralmente, o teletrabalho é
“privilégio” do trabalho intelectual). Na verdade, a implantagdo do teletrabalho
exacerbou (as chocantes) desigualdades do mundo do trabalho, revelou o risco
do isolamento e da desintegragao dos coletivos de trabalho ja enfraquecidos por
técnicas de management abusivas (DEJOURS, 2010; GRENIER-PEZE, 2010).

Enfim, sob a 6tica das relagdes humanas, ha tempos o mundo do trabalho
conhece a intensificacdo de processos de individualizagdo em detrimento dos
coletivos de trabalho e seus efeitos nefastos sobre a satde dos trabalhadores. E
sabido que a intensificacdo da carga de trabalho, a hiperconexao, o isolamento
e a solidao no trabalho indicam risco de deterioracdo da saude mental do tra-
balhador. O teletrabalho ndo deve acelerar esse processo de individualizagao
e isolamento, de dissolugdo das fronteiras fisicas e simbolicas entre o espaco
doméstico e profissional. Se constatamos, no contexto atual da Covid-19, que
nao podemos mais trabalhar sem a tecnologia, também constatamos que nao
devemos trabalhar sozinhos: nosso trabalho € permeado por relagdes humanas.
E fundamental para nossa sadde mental mantermos vinculos sociais, cooperar,

27 Disponivel em: https://demografiaufrn.net/2020/03/3 1/0s-desafios-do-home-office-para-as-mulheres-
em-tempos-de-isolamento-social-devido-ao-covid-19/. Acesso em: 28 maio 2020.
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pertencer e participar de um grupo/coletivo de trabalho. Trabalhar ndo ¢ so6
produzir: “travailler ¢’est aussi vivre ensemble”? (DEJOURS, 1987; 2009).
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SUBORDINACAO ALGORITMICA: CAMINHO
PARA O DIREITO DO TRABALHO NA
ENCRUZILHADA TECNOLOGICA?

ALGORITHMIC SUBORDINATION: PATH TO LABOR LAW IN

TECHNOLOGICAL CROSSROADS?

Denise Pires Fincato”
Guilherme Wiinsch™

RESUMO: O presente estudo visa a aprofundar a problematica do futuro do trabalho
sob a otica dos efeitos por ele sofridos em face do advento e avango exponencial das
novas tecnologias. O estudo faz o cotejo entre o futuro do trabalho e o avanco das
tecnologias, em especial abordando a questdo da automagao, apresentando reflexdes
e indagagdes acerca do sentido do trabalho na contemporaneidade, marcada, nota-
damente, pelas formas algoritmicas de controle do trabalho. Conclui o artigo que a
continuidade deste ramo especifico perpassa pela propria abertura transdisciplinar, o
que possibilitara a sua sustentabilidade, diante da dindmica da sociedade p6s-moderna.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho. Tecnologia. Subordinagido Algoritmica.

ABSTRACT: This study aims to deepen the problem of the future of work from the
perspective of the effects it has suffered in the face of the advent and exponential ad-
vance of new technologies. The study makes a comparison between the future of work
and the advancement of technologies, especially addressing the issue of automation,
presenting reflections and questions about the meaning of work in contemporary times,
marked, notably, by the algorithmic forms of work control. The article concludes that
the continuity of this specific branch goes through the transdisciplinary opening itself,
which will enable its sustainability, in the face of the dynamics of postmodern society.

KEYWORDS: Work. Technology. Algorithmic Subordination.
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1 — Introducao

arece haver chegado o futuro, momento tdo temido por grande parte
dos juslaboralistas. Tendo a tecnologia evoluido exponencialmente nas
ultimas décadas, em especial no atual século XXI, as raizes classicas
do Direito do Trabalho encontram-se em xeque e beiram a extingdo. Neste
estudo, ndo se fala de precarizagdo das relagdes de trabalho, desprote¢dao do
trabalhador, descomedido fomento ao lucro ou desatencgao aos direitos humanos,
cuida-se, isso sim, da intensa transformagdo epistemologica para a qual, talvez,
os principais operadores do Direito do Trabalho ainda ndo estejam preparados.

A pesquisa realizada parte do pressuposto de que ndo se pode mais
analisar o fendmeno trabalho sob a 6tica do século passado. Vive-se em época
diversa, na qual dados sdo mais importantes do que cifras, em que a matéria-
prima da atividade laboral talvez se “resuma” a algoritmos, pelo que o individuo
trabalhador sequer precisa sair de casa para prestar servicos.

Todas essas metamorfoses, acredita-se, sdo fruto do avango tecnoloégico
que desafia a humanidade nos tiltimos tempos — e a0 mesmo tempo a faz avangar
—, de modo que de nada adianta estabelecer resisténcia quanto ao fenomeno.
Mesmo que se tenha ciéncia de que a “nova planificagdo” da Terra', onde todos
estao conectados com todos, ndo atinge, ainda, a integralidade da populagdo, os
sinais de possivel extingao das relagdes laborais como as conhecemos é motivo
de alerta, pois imporao transformagdes também no direito laboral.

Considerando tais premissas, intenta-se questionar: em que medida o con-
ceito de subordinacao juridica cede espago para um novo modelo de subordinagao
(algoritmico) e faz ressignificar o proprio conteudo do que se entende por trabalho?
Pretende-se apontar que o avanco tecnologico, em especial no campo da comu-
nicacao e informacao, onde se alocam a automacao e a inteligéncia artificial, nao
necessariamente trard males aos trabalhadores. Ao revés, podera al¢a-los a outro
plato, no qual usufruirao do trabalho criativo e decente, seguro e emancipador.

Para tanto e durante o periodo de transicdo que se vislumbra, entende-se
que os empregadores devem ser estimulados a utilizarem os avangos tecnolo-
gicos como forma de qualificacdo do meio ambiente e das relagdes laborais,

1 Nesse sentido, Thomas L. Friedman apresenta que pessoas de todo o mundo estao adquirindo poder;
a globalizagdo 3.0 possibilita a um niimero cada vez maior de pessoas se conectar em um piscar de
olhos, e vé-se todas as facetas da diversidade humana entrando na roda. O autor denomina como
globalizagao 3.0 a verdadeira revoluc@o da informagdo que esta prestes a comegar, em que os saltos
de produtividade serdo colossais para os paises, empresas e individuos capazes de absorver as novas
ferramentas tecnologicas. Dai a tese de que a Terra deixou de ser plana e se achatou. Para onde quer
que se olhe, tém-se as hierarquias desafiadas de baixo para cima ou deixando de ser estruturas verticais
e se horizontalizando, tornando-se mais colaborativa. FRIEDMAN, Thomas L. O mundo é plano: o
mundo globalizado no século XXI. 3. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2014. p. 11-52.
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alertando os trabalhadores sobre as imperiosas novas habilidades que devem
desenvolver em prol de sua trabalhabilidade e, aos governos, sobre as politicas
publicas necessarias a conduzir e harmonizar todos esses movimentos, sem
prejudicar o convivio social.

O estudo se faz a partir do método de abordagem hipotético-indutivo,
métodos de procedimento histdrico, comparativo, funcionalista, estruturalista
e tipologico e, por fim, via método de interpretagdo sistematico-sociologico.

Enfim, entendem os autores que o presente trabalho se justifica pela ne-
cessidade de atualizacdo, ndo apenas dos operadores juslaborais, como também
do proprio Direito do Trabalho, notoriamente o brasileiro — no qual ainda se
pretende proteger o trabalhador da maléfica automagdo® —, pois é cedigo que o
avango tecnologico no ambiente produtivo € inevitavel, de nada adiantando a
realizag@o da dignidade da pessoa humana trabalhadora a resisténcia ou inércia
ao avango tecnologico.

2 — O futuro do trabalho como um tempo de dificil conjugacao: os
reflexos das tecnologias nas relacoes de trabalho

A relagdo entre o trabalho e a tecnologia ¢ antiga, pode-se dizer que se
entrecruzam desde as origens da historia da humanidade®. Quando se fala em
tecnologia, ndo se pode limitar a esta ou aquela ferramenta tecnologica. Alias,
equivoco comete quem fala em “nova” tecnologia como algo universal: o que
¢ novo para uma comunidade pode ser antigo para outra.

Atecnologia atrela-se ao trabalho para facilitar e otimizar o fazer humano.
Assim ocorreu com as ferramentas de agricultura (enxadas, pas, etc.) com os
teares, com o computador®. A ideia de sua utilizagdo sempre foi o de facilitar
o trabalho e, com isso, economizar tempo e esfor¢co humano.

As promessas advindas da insercdo das tecnologias da informagao e
comunicacdo no espacgo laboral sintetizavam-se nessa liberagdo do homem
trabalhador para atividades de desenvolvimento pessoal, intensificagdo da
vida afetivo-familiar e do exercicio do que se convencionou chamar de “6cio
criativo’™. As tecnologias da comunicacéo ¢ informagao permitem a fluidificagio

2 E o proprio teor do art. 7°, XXVII, da CF/88, quando referencia ser direito do trabalhador a protegdo
em face da automagao. (Grifou-se)

3 FINCATO, Denise Pires. Trabalho e tecnologia: reflexdes. In: FINCATO, Denise Pires; MATTE, M.;
GUIMARAES, C. Direito e tecnologia: reflexdes sociojuridicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014. p. 9-18.

4 FINCATO, Denise Pires. Artigo 7°, XXXVII. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a
Constitui¢do do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

5 DE MASI, Domenico. O dcio criativo. Rio de Janeiro: Sextante, 2000.
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do trabalho, uma vez que a matéria-prima passa a ser o proprio conhecimento,
que ndo trafega em esteiras rolantes, mas na rede mundial de computadores e faz
com que empregado e empregador possam pertencer a nacionalidades diferen-
tes, conhecendo-se virtualmente ou até mesmo sem nunca virem a se conhecer.

A automagcao é fendomeno ligado a tecnologia, com multiplos objetivos,
impactos e feigdes. Afeta as relagdes laborais, ndo havendo mais duvidas de
que se trata de algo irrefreavel no meio produtivo. E termo que vem do latim
automatus, referindo-se aquilo que “se move por si” e, no meio trabalhista,
pode ser concretizado pela mecanizagdo do sistema produtivo através do
uso de maquinas e robds para o desempenho de certas atividades, até entdo
desenvolvidas por seres humanos. Martinez’ aponta que automagao se difere
de automatizagdo, pois, em seu entender, o primeiro serviria para identificar
situagoes de substituicao do trabalho humano repetitivo € mecanico por ma-
quinas, enquanto o segundo serviria para definir o uso de maquinas dotadas de
inteligéncia artificial para o cumprimento de tarefas de maior complexidade em
sistemas roboticos e mecatronicos, por vezes até dotados de ampla autonomia.
E de se destacar que o termo automagio foi cunhado no texto constitucional
brasileiro na década de oitenta do século passado, época em que sequer se uti-
lizavam processos automatizados na industria brasileira, e, por isso, entende-se
que tanto automag¢ao como automatizacgdo (por ser a segunda mera evolucao
da primeira) estariam no escopo protetivo do inciso XXVIIE,

A situacdo ¢ diversa quando se analisam as expressdes “inovagodes tecno-
logicas”, “modernizagdo tecnoldgica” e “automagdo”, pois, na hipdtese, houve
intenso debate do legislador constituinte, que, conhecedor do sentido de todas as
expressoes, optou por fechar o espectro de protegdo constitucional exclusivamente
aautomacgdo. Em que pesem as discussdes terminologicas supra-aventadas, calca-
das na etimologia, semantica ou até no escor¢o do histérico da norma, este estudo

utilizara o termo automagdo, em respeito a literalidade do contetido normativo.

Da forma como o texto constitucional se consolidou, tem-se a ideia de que
a automacao seria, aos brasileiros, um fendmeno nefasto, um mal a ser combatido.
Entretanto, atualmente, € possivel reconhecer que a existéncia humana passa por

6  JOSE FILHO, W. L. A eficacia do direito fundamental da protegio em face da automagio previsto no
inciso XXVII do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 18° Regido, Goiania, v. 15, dez. 2012, p. 77-89.

7  MARTINEZ, L.; MALTEZ, Mariana. O direito fundamental a prote¢do em face da automagéao. Revista
de Direito do Trabalho, Sao Paulo, v. 43, n. 182, p. 21-59, out. 2017.

8  FINCATO, Denise Pires. Artigo 7°, XXXVIIL. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a
Constitui¢do do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
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intensa transformagdo’. A automagao invade residéncias e mobiliarios urbanos
e ja se pode dizer que os direitos inerentes ao amplo acesso a tecnologia seriam
tdo fundamentais quanto outros, igualmente positivados e constitucionais'. Ao
mesmo tempo em que oferece riscos, dignifica o trabalho humano, vinculando-
se tal resultado ao paradigma filosofico a partir do qual Estados e particulares
conduzem o desenvolvimento tecnologico em determinado tempo e local'!.

No cruzamento de fundamentalidades, impde gizar que também o
desenvolvimento ¢ essencial a humanidade, ndo sendo légico, em principio,
frea-lo. Por vezes, pode afigurar-se complexa a coexisténcia, em mesmo titular,
dos direitos ao desenvolvimento, ao trabalho e a satde, pois nem sempre tal
concomitancia sera harmonica, justificando isso, talvez, o reforco sistematico
contido no inciso XX VII'?, impondo a muitos destinatarios o dever de conformar
a realidade ao desiderato normativo®.

O desenvolvimento (tecnologico) benéfico ao coletivo, por vezes, pode ndo
ser favoravel a um individuo (a automagao de certa funcao pode reduzir acidentes
laborais a si inerentes, mas também extinguir postos de trabalho), desafiando o
sistema juridico e seus intérpretes. A toda evidéncia, a previsdo constitucional
de protecdo em face da automacdo desafia destinatarios publicos e privados,
pois seu contetido de direitos humanos impde sua imediata aplicagdo (apesar de
programatica), o que implica guiar a operagao interpretativa pela propria norma,
completando-a com outras fontes, visando a imposi¢cdo de condutas estatais
prestacionais (politicas publicas de empregabilidade/trabalhabilidade em setores
e atividades afetados pela tecnologia) e condutas contratuais de acdo ou omissao
(imposicdo de deveres de protecao a saude no trabalho tecnologico).

Até os anos 1970, as economias desenvolvidas apresentavam um mercado
de trabalho estruturado em termos de distribuicdo de renda e inflacdo, ciclo este
interrompido pelo esgotamento desse padrao de desenvolvimento e caracteri-

9  Asdimensdes existenciais ja ndo encontram clara fronteira entre o fisico e o virtual, afetando a forma-
¢do da identidade dos seres humanos (inclusive laboral) e a gestdo de seus tempos e afazeres. Nesse
sentido, ver: MARQUES, S. R. de C. A. Tecnologias e a (nova) existéncia humana: reflexdes sobre os
direitos fundamentais ao lazer e ao trabalho e suas repercussdes nos danos existenciais. 2017. Disser-
tag@o (Mestrado em Direito) — Escola de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do
Sul — PUCRS, Porto Alegre. Orientadora: Prof* Dr* Denise Pires Fincato.

10 No mesmo texto constitucional, junto da prote¢do em face da automagéo, encontram-se a protegao da
livre iniciativa (art. 1°, IV) e o incentivo ao desenvolvimento tecnologico (art. 218, caput).

11 Oportuno referir que o paradigma filosofico condutor da questao desenvolvimentista no Brasil, por 16gica
sistémica, € o principio da solidariedade, que impde o dever de colocar a tecnologia a servico do homem.

12 Pois os bens tutelados em face da automagao serdo, basicamente, empregos ¢ satde — direitos ja ga-
rantidos em outros dispositivos da Constituigao.

13 FINCATO, Denise Pires. Artigo 7°, XXXVIIL. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Comentarios a
Constitui¢do do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
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zado pela internacionalizacdo dos mercados, gerando uma reestruturagdo de
empresas'®. Esse cenario foi confirmado nos anos 1990, quando se consolidou a
necessidade de reestruturacao produtiva implementada pelas novas tecnologias,
além, ¢ claro, das questdes economicas e instabilidades ligadas a crise. Nesse
sentido, “a busca de competitividade obriga as empresas a alterar rapidamente
as caracteristicas de produg¢ao, adaptando-se as flutua¢des do mercado™".

Os avangos tecnologicos foram significativos para mudar as estratégias e
modelos de gestio empresarial. Através do investimento na tecnologia € possivel
aperfeicoar a mao de obra e, consequentemente, aumentar a produtividade do
trabalho, sendo fato que a tecnologia, por meio de seus frutos como computa-
dores e robds, causou transformagdes significativas no processo de produgdo!®.

A tecnologia foi determinante para que cada (fase da) Revolugao Industrial
ocorresse. As Revolugdes representaram grandes conquistas para as industrias,
com elas foi possivel transformar as formas de produgéo e o proprio trabalhador.

Conforme leciona Ana Paula Cavalcanti Ferreira, a Quarta Revolucao
Industrial é impulsionada pelas tendéncias de conectividade, materiais avan-
cados que permitem o desenvolvimento de novos sensores, tecnologia de pro-
cessamento mais rapido, redes de producao avancadas, redes de dispositivos
de fabricagdo e controlados por computadores, permitindo uma interagao entre
o real e o virtual de maneira muito mais integrada'’. De acordo com Klaus
Schwab, a Quarta Revolucao Industrial causara impactos que fardo com que
as empresas repensem seus modelos de funcionamento para operarem com
maior velocidade e agilidade!'®. Em razdo disso, as empresas estao eliminando
niveis de geréncia tradicional, treinando funcionarios para que exer¢am varias
habilidades e reduzindo o tempo e a complexidade do processo de produgao.
A consequéncia dessa restruturag@o, para Jeremy Rifkin, ¢ o aumento da pro-
dutividade'. As tecnologias da Quarta Revolugdo Industrial permitem que

14 PICCININI Valmiria Carolina; OLIVEIRA, Sidinei Rocha de; RUBENICH, Nilson Varella. Formal,
flexivel ou informal? Reflexdes sobre o trabalho no Brasil. In: PICCININI, Valmiria Carolina et al.
(Org.). O mosaico do trabalho na sociedade contempordnea. Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2006.
p. 93.

15 PICCININIL Valmiria Carolina; OLIVEIRA, Sidinei Rocha de; RUBENICH, Nilson Varella. Formal,
flexivel ou informal? Reflexdes sobre o trabalho no Brasil. In: PICCININI, Valmiria Carolina et al.
(Org.). Op. cit., p. 94.

16  Ocorreu o aumento da producao por hora e a redugao do trabalho nas atividades de controle do processo
produtivo e, com isso, as falhas e perdas foram reduzidas. Nesse sentido, ver: CAVALCANTE, Jouberto
de Quadros Pessoa. Sociedade, tecnologia e a luta pelo emprego. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 21.

17 LEME, Murilo Oliveira; SANTOS, Max Mauro Dias; STEVAN Jr., Sergio Luiz. /ndustria 4.0: funda-
mentos, perspectivas e aplicagdes. Sdo Paulo: Erica, 2018. p. 81.

18 SCHWAB, Klaus. 4 quarta revolugdo industrial. Sao Paulo: Edipro, 2016. p. 15.

19 RIFKIN, Jeremy. O fim dos empregos. Sao Paulo: M. Books do Brasil, 2004. p. 7.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 3, jul/ set 2020 45



DOUTRINA

maquina e produto se conectem, tornando possivel monitorar todo o processo,
identificando problemas rapidamente, reduzindo defeitos nos produtos, e até
mesmo prevenindo problemas futuros.

3 — A ressignificacio de padrdes semanticos: consumo e emprego
revolvidos pelos algoritmos

Se ha uma afirmagao que se pode efetuar sem qualquer tipo de medo, ¢ a
de que o individuo virou refém do consumo e do tempo, vez que se faz necessaria
sua adaptagdo ao ritmo imposto pelas relagdes consumeristas, que acontecem
de forma cada vez mais rapida, intensa e impensada®. Nessa perspectiva, a
promessa da sociedade de consumo ¢ a de satisfazer os desejos e caréncias dos
individuos num nivel que nenhuma outra sociedade conseguiu antes alcangar.
Percebe-se que se trata de uma satisfagdo fugaz, com a promessa de que o
consumidor ficara satisfeito, porém nao por muito tempo, dadas as questoes
existenciais que impulsionam o consumo. Isso encontra explicagdo nas palavras
de Bauman, pois consome-se: “enquanto ndo se acredita que os desejos que
motivaram e colocaram em movimento a busca da satisfacdo e estimularam
experimentos consumistas tenham sido verdadeira e totalmente realizados’?'.

A propoésito, a sociedade de consumo agiganta-se na medida em que
consegue fazer com que a insatisfacao do consumidor seja eterna. A estratégia
para atingir tal objetivo € pejorar e desvalorizar os produtos em um curto espaco
de tempo, na verdade, logo depois de serem langados e reconhecidos no ambito
das vontades dos consumidores. Além disso, outro ponto que se observa para
o crescimento do consumo ¢ o fato de se utilizar a satisfacdo dos desejos de
modo a dar origem a novas vontades e outros desejos, assim, transformando
em habito e compulsdo o que comegou como a objetiva satisfagdo de uma
necessidade. E assim acontece sempre que o comportamento do consumidor
seja impulsionado a buscar no consumo as solu¢des de problemas existenciais
e a libertag@o para dores e angustias®.

A produgao industrial e o capitalismo sdo marcados pelo consumo massi-
ficado de bens e servigos, possibilitando a produ¢ao em massa e exigindo mao de

20 POLON, Luana Caroline Kiinast. Sociedade de consumo ou o consumo da sociedade? Um mundo con-
fuso e confusamente percebido. 5° Seminario Nacional Estado e Politicas Sociais. Anais Eletrénicos...,
Cascavel: Unioeste, 2011. Disponivel em: http://cac-php.unioeste.br/projetos/gpps/midia/seminario6/
arqs/Trab_completos_economia_ sociedade/Sociedade de consumo _ou consumo_sociedade.pdf.
Acesso em: 19 jun. 2020.

21  BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagao das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro:
Zahar, 2008. p. 63.

22 Idem,p. 64.
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obra ¢ matéria-prima suficientes. Em regra, a mao de obra deve ser mais barata,
visando a potencializa¢ao dos lucros e, por vezes, isso pode levar a inobservancia
dos direitos e garantias dos trabalhadores. Basta analisar-se do ponto de vista logico:
para que o consumidor consuma mais, necessario se faz que o produto seja mais
barato; para que isso acontega, consequentemente, a remuneracao da mao de obra
deve ser compativel, o que justifica o fato de as empresas desejarem e procurarem
modelos de trabalho mais baratos, para que ao final seu lucro seja maior?.

A utilizacdo excessiva dos ambientes digitais vem causando alteragdes na
dinamica da vida social, pois transformam o modo como as pessoas se relacio-
nam, comunicam e consomem, acarretando influéncia direta no campo juridico.
As tecnologias trouxeram as mais variadas experiéncias para a sociedade e, junto
com ela, surgiram as chamadas plataformas eletronicas, capazes de ligar pessoas e
fazer com que os mais variados servigos sejam prestados, de forma rapida, eficaz
e com um custo-beneficio interessante aqueles que deles desfrutam?,

O intuito de tais plataformas ¢é, segundo seus idealizadores, fazer uma
ponte entre o prestador de servigos e o cliente: de um lado, estdo pessoas de
diversos lugares com a necessidade de contratar algum tipo de servigo e, de
outro, pessoas dispostas a realiza-los?. Através delas, é possivel que o cliente/
usudrio faga a solicitacdo do que precisa e, posteriormente, tenha um retorno
daquilo que solicitou. Atualmente, o ambiente onde acontecem essas relagdes
¢ alocado no movimento denominado Economia Gig ou Gig Economy*. O
fato é que a tecnologia ja mudou fortemente o mercado de trabalho, permitindo
que fossem alterados locais e horarios para o desenvolvimento do trabalho, em
praticamente todas as categorias. Nao bastasse isso, a era de trabalho industrial
da espago a era de trabalhos tecnologicos da era digital, como, por exemplo, o
trabalho flexivel e o trabalho remoto?’, verdadeiros remodeladores dos elementos
de configuracao do vinculo empregaticio subordinado.

23  FRAZAO, José Enéas Barreto de Vilhena. Utilizagdo de mao de obra escrava e sociedade de consumo.
Web Artigos, 2013. Disponivel em: https://www.webartigos.com/artigos/utilizacao-de-mao-de-obra-
escrava-e-sociedade-de-consumo/108963#ixzz5Pt9CJud4M. Acesso em: 19 jun. 2020.

24 VERTIGO. O que é plataforma digital e quais suas funcionalidades? Vertigo Tecnologia. Disponivel
em: https://vertigo.com.br/plataforma-digital-portal-intranet-mobile/. Acesso em: 19 jun. 2020.

25 Ibidem.

26  Como define Raphael Miziara, na gig economy duas formas de trabalho podem ser diferenciadas. A
primeira, por uma plataforma que medeia servigos fisicos, como servigos domésticos, transporte de
passageiros, etc., que inevitavelmente precisam ser realizados localmente. O segundo ¢ um servigo
virtual, que ¢ transmitido via internet e pode ser realizado em qualquer lugar do mundo por varias
pessoas, em colaboragao, como tarefas de contabilidade e traducao, o chamado crowdwork. MIZIARA,
Raphael. Moderno dicionario de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 107.

27  WORD ECONOMIC FORUM. The future of jobs. Disponivel em: http://reports.weforum.org/future-
of-jobs-2016. Acesso em: 19 jun. 2020.
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Na dimensao classica?®, tem-se que a subordinagéo do trabalhador ¢ oriunda
do contrato de trabalho, de modo que o empregado esta sob as ordens de seu
empregador e € esse ltimo quem determina como o servigo vai ser prestado.
Aqui, facil observar o elemento subjetivo, ja que a subordinagdo se caracteriza
pelas ordens de trabalho vindas do empregador, que t€ém forca sobre seu empre-
gado®. Nessa perspectiva, representada por Arnaldo Siissekind, Délio Maranhao
e Segadas Vianna, a subordinacdo do empregado ¢ juridica, porque resulta de
um contrato, nele encontrando seus fundamentos e seus limites, partindo-se do
pressuposto da liberdade individual e da dignidade da pessoa do trabalhador™®.
Assim, a subordinac¢do conduz a um carater fiduciario do contrato de trabalho.

Tal definigao classica coaduna-se com a propria representagao dos autores
a disciplina do Direito do Trabalho, como uma unidade organica que visa a
regular e proteger o trabalho como atividade profissional, bem como as relagdes
coletivas e os conflitos que dele resultam, e que tem por finalidade preponderante
a cobertura dos riscos sociais a que estdo sujeitos aqueles que vivem do seu
trabalho profissional®'. Ocorre que, ao longo do tempo, a subordinagdo sofreu
ajustes e adequagdes em consequéncia das mudangas no mundo do trabalho®>.
Atualmente, ja ¢ possivel que o trabalhador exerca sua atividade fisicamente
distante da empresa que o contratou e se verifica que a subordinacdo — pela via
interpretativa — precisou absorver novos matizes.

28 Nas palavras de Godinho: “Classica (ou tradicional) ¢ a subordinag@o consistente na situagao juri-
dica derivada do contrato de trabalho, pela qual o trabalhador compromete-se a acolher o poder de
dire¢do empresarial no tocante ao modo de realizagdo de sua prestacdo laborativa. Manifesta-se pela
intensidade de ordens do tomador de servigos sobre o respectivo trabalhador. E a dimenséo original da
subordinag¢ao, aquela que mais imediatamente na Histdria substituiu a anterior servidao na realidade
europeia, propagando-se genericamente pelo capitalismo disseminado nas décadas e séculos seguintes.
Continua, hoje, como a mais comum e recorrente modalidade de subordinacao, ainda bastante destacada
nas relagdes socioecondmicas empregaticias”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do
trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 327-329.

29 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. O direito do trabalho na contempora-
neidade: classicas fungdes e novos desafios. In: LEME, Ana Carolina Reis Paes; RODRIGUES, Bruno
Alves; CHAVES Jr., José Eduardo de Resende. Tecnologias disruptivas e a exploragdo do trabalho
humano. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 23.

30 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas. Instituicées de direito do trabalho.
10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1987. v. 1. p. 215.

31 Cabe registrar que para os autores em analise, argumentos que criticam a expressao Direito do Trabalho
cOmo uma expressao excessiva, ja que contempla varias formas de prestacao de servigo, sdo fracos
porque o Direito pressupde, via de regra, o homem em agédo. Se tal agao for de ordem construtiva, ndo
ha como se negar qualquer que seja a natureza, que ela realmente representa trabalho, no sentido lato
de dever social, como quer a Constituigao.

32 De se destacar também que as relagdes mal ajustadas e conduzidas com auténomos e prestadores de
servigos em /ato sensu ensejaram discussoes acerca dos direitos desviados em tais relagdes, pois, por
vezes, o trabalhador auténomo estava paradoxalmente sujeito a subordinagao.
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Surgem também novas formas de organizagdo do capital. Através das
plataformas eletronicas, as empresas podem fazer uso de tecnologia para con-
trolar a mao de obra, estipular os pregos para o servigo realizado por outrem,
0 modo como esse servigo vai ser pago, o molde de atendimento ao usuario e,
ainda, a forma como o servigo do individuo cadastrado sera acionado. Nessa
modalidade, por exemplo, esta a empresa Uber*, pois é ela quem estipula precos,
determina como o parceiro vai ser chamado, os padrdes para atendimento aos
usudrios e também as condi¢des em que o veiculo deve estar. Possivel perceber
que ndo se trata de plataforma que meramente explora tecnologia, mas, sim, de
uma estrutura que explora servigo alheio®.

Importante ressaltar que a humanidade ja passou por inimeras revolugdes,
as quais alteraram a forma de trabalho e de sustento do ser humano. Toda revolugao
(industrial) acarreta mudancgas profundas no sistema vigente, nesse caso ligada
diretamente a industria e 4 economia advinda dela. No entanto, nenhuma acarretou
tantas mudancgas como a chamada Quarta Revolucao Industrial, consequéncia
direta do florescimento da industria 4.0. As Revolugoes refletem ¢ acarretam
mudangas que serdo sentidas, aplicadas e adaptadas durante anos. Entretanto,
dada a velocidade e intensidade com que as transformagdes estao acontecendo na
atualidade, aparentemente, o espaco temporal para a consolidagdo das mudangas,
conforme ocorrido nas trés primeiras revolucdes, ndo ira se repetir.

Nesse sentido, as relagdes de trabalho subordinadas como até entdo co-
nhecidas estdo sendo desconstruidas a cada dia, principalmente devido ao fato
de a tecnologia evoluir e, junto a isso, gerar a crescente dependéncia humana.
O consumo virou um dos tripés da sociedade e um dos principais motores da
economia mundial; o impacto desse consumismo volatil, desenfreado e im-
pregnado de imediatismo reflete diretamente na forma como as empresas vao
gerenciar os seus empregados.

A economia de compartilhamento parece trazer a tona a necessidade
de uma ressignificagdo do conceito de subordinagdo, tomando como base a
semantica do vocabulo algoritmo. A palavra algoritmo ¢ oriunda do latim, da
expressao algorithmos, que, em razdo da influéncia do grego arithmos, acaba
sendo associada a algarismos e relacionada a numeros. Conforme aduzem
Manzano ¢ Oliveira, na esfera da matematica, o termo esta associado a um
processo de calculo ou de resolugdo de um grupo de problemas semelhantes,

33 Mas ndo apenas ela. Sua relevancia é notdria, entretanto, a ponto de ensejar a alcunha de um fendmeno
trabalhista: a uberizagdo.

34 RODRIGUES, Bruno Alves. A relagdo de emprego no servigo de transporte de passageiros ofertado
por intermédio de plataforma eletronica. In: LEME, Ana Carolina Reis Paes; RODRIGUES, Bruno
Alves; CHAVES Jr., José Eduardo de Resende. Tecnologias disruptivas e a exploragdo do trabalho
humano. Sao Paulo: LTr, 2017.
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em que se estipula, com generalidade e sem restrigdes, regras formais para a
obtengdo do resultado ou da solug¢do do problema®.

O conceito de algoritmo pode ser entendido, portanto, como uma se-
quéncia finita e ordenada de passos executaveis, que possuem o objetivo de
realizar determinada tarefa ou solucionar um problema, a partir de premissas
como: “a) analisar o problema; b) identificar as entradas de dados; c) determi-
nar que as transformagodes devem ser feitas pelo algoritmo ‘processamento’;
d) identificar as saidas ‘solug@o’; e) construir o algoritmo com o diagrama de
blocos ou ‘fluxograma’*®,

E a partir dessa leitura que se sugere a ressignificagdo do conceito de su-
bordinagdo juridica, pois na maioria das (novas) formas de trabalho tecnologico,
ndo ha mais controle de horarios, ordens dirigidas diretamente ao empregado
ou mesmo a cobranga de uma disciplina rigida e constante. E preciso consi-
derar que os meios telematicos de comando, controle e supervisao sao validos
e eficazes para fins de subordinagdo®’. O conceito classico de subordinagéo,
entdo, ja ¢ insuficiente para identificar, dentre as diversas formas de prestagao
de servigos, qual devera ser tutelada pelo Direito do Trabalho™.

Pensar no conceito classico de subordinagdo juridica afasta os novos
trabalhadores da tutela trabalhista e nos trabalhos prestados através de pla-
taformas digitais ndo se visualiza o exercicio efetivo e constante do poder
diretivo por parte do empregador, pois este concede ao empregado liberdade
para a execucdo do servigo. Para Supiot, a subordinagdo ¢ a pedra angular de
um direito que tem por objeto essencial enquadrar o exercicio do poder que se
confere a uma pessoa sobre outra, pois esse poder inverte os grandes principios
sobre os quais se assenta o direito dos contratos: o principio da igualdade das

35 MANZANO, José Augusto N. G.; OLIVEIRA, Jayr Figueiredo de. Algoritmos: 16gica para desenvol-
vimento de programagdo de computadores. 28. ed. Sdo Paulo: Erica, 2017. E-book. Documento néo
paginado. Disponivel em: https://app.saraivadigital.com.br/leitor/ebook:621544. Acesso em: 19 jun.
2020.

36 SOFFNER, Renato. Algoritmos e programagdo em formato C. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. E-book. Do-
cumento nao paginado. Disponivel em: https://app.saraivadigital.com.br/leitor/ebook:581568. Acesso
em: 19 jun. 2020.

37 O que ja é admitido no Brasil desde 2011, com a Lei n° 12.551, que alterou o art. 6° da CLT, espe-
cialmente para inserir-lhe o paragrafo tinico que prevé: “Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagao juridica, aos meios pessoais
e diretos de comando, controle e supervisao do trabalho alheio”.

38 GASPAR, Danilo Gongalves. 4 crise da subordinacdo juridica cldssica enquanto elemento definidor
da relagdo de emprego e a proposta da subordinacdo potencial. 2011. Dissertagao (Mestrado em Di-
reito Privado e Econémico) — Programa de Pos-Graduacgao em Direito, Universidade Federal da Bahia
(UFBA), Salvador, 2011. Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/12378. Acesso em:
19 jun. 2020. p. 137.
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partes e o principio da liberdade contratual®. O operario industrial dos Tempos
Modernos podia contentar-se em obedecer as ordens e manter, para o resto, as
suas proprias. Foi tratado como uma maquina, mas ¢ como um computador
programavel, supostamente, para reagir instantaneamente aos sinais com os
quais esta sendo bombardeado para alcangar objetivos que muitas vezes sao
irrealizaveis e desconectados das realidades de seu trabalho*.

As formas disruptivas de trabalho possibilitam até mesmo desfazer esse
conceito angular em que Supiot aponta a subordinagdo como o poder de uma
pessoa sobre outra, pois a subordinagdo na era tecnoldgica nao é mais, neces-
sariamente, exercida por uma pessoa sobre outra. Assim, sera dita “subordi-
nagdo algoritmica” aquela em que o controle do trabalho ¢ definido por uma
sequéncia logica, finita e definida de instrugdes e se desenrola via ferramentas
tecnologicas, tais como aplicativos.

Para estabelecer o significado do trabalho nessa nova realidade, ¢ preciso
passar, necessariamente, pelo contexto cunhado por Denise Fincato quando
aduz que o desenvolvimento tecnoldgico benéfico ao coletivo pode ndo ser
favoravel a um individuo singularmente considerado, o que desafia o sistema
juridico e seus intérpretes. A previsao constitucional de protecao em face da
automagdo provoca destinatarios publicos e privados, pois seu contetido de
direitos humanos impde uma imediata aplica¢do, o que implica guiar a ope-
racdo interpretativa pela propria norma*'. Ou ainda, como refere De Masi, os
proximos anos nao serdo completamente marcados apenas pela tecnologia da
informacao, mas também por outros setores tecnologicos que irdo se beneficiar
dela, como a engenharia genética, com a qual muitas doencas serdo superadas;
ainteligéncia artificial, com a qual se substituira o trabalho intelectual; as nano-
tecnologias, com as quais os objetos se relacionaro entre si € com as pessoas;
as impressoras 3D, com as quais serdo construidos muitos objetos em casa e,
gracas a computagéo afetiva, os robos serdo empaticos®.

39 SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 146.

40 “Le travailleur industriel des Temps Modernes puvait se contenter d’obéir aux ordres et garder, pour le
reste, son quant-a-soi. On le traitait comme uns machine, mais son comme un ordinateur programmable,
censé réagir instantanément aux signaux dont on le bombarde pour atteindre des objectifs souvent
irréalisables et déconnectés des réalités de son travail.” (Tradug@o livre do autor). SUPIOT, Alain. Le
droit du travail. 5. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2004. p. 74.

41 FINCATO, Denise Pires. Artigo 7°, XXXVII. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Op. cit., p. 662.

42 “Ma i prossimi anni non saranno segnati a fondo solo dall’informatica, a essa vanno sommati anche
altri settori tecnologici che ne traggono vantaggio: 1’ingegneria genetica, con cui vinceremo molte
malattie, I’intelligenza artificiale, con cui sostituiremo molto lavoro intellettuale, le nanotecnologie,
con cui gli oggetti si relazioneranno tra loro e con noi, le stampanti 3D, con cui costruiremo in casa
molti oggetti. Grazie all’informatica affettiva, i robot saranno dotati di empatia.” (Tradugao livre dos
autores). DE MASI, Domenico. Lavorare gratis, lavorare tutti. s/1: Rizzoli, 2017. p. 136.
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O novo trabalho tem como caracteristicas a inseguranga, a flexibilidade
e a fragilidade. Logo, a reestruturagao produtiva intensificou o que se conven-
cionou chamar de “precarizacdo” das relagdes trabalhistas (no caso, emprega-
ticias cléssicas). O crescimento do chamado trabalho precario estd diretamente
ligado ao aumento do desemprego, pois ¢ do trabalho subordinado que, tradi-
cionalmente, o individuo provém seu sustento e isso porque, historicamente,
a estabilidade econdmica necessaria para planejar o futuro esteve atrelada ao
emprego, o que leva a conclusao de que sem ele nao ha futuro.

E certo que os trabalhadores terio que aprimorar suas habilidades para
acompanhar os avangos tecnologicos, com isso mantendo-se “empregaveis”.
Aqueles sem educacdo formal terdo maior dificuldade para se (re)inserir no
mercado, pois na Quarta Revolugao Industrial niveis formativos minimos serdo
imprescindiveis (como regra, nivel médio/técnico completo). Nao se deve pensar
somente no desemprego do individuo singularmente considerado, mas em todos
os reflexos indiretos que isso pode causar, uma vez que, além de gerar problemas
econdmicos, ainda desencadeia problemas sociais e politicos. A preocupagio
acerca do desemprego ndo deixara de existir*, contudo, ndo ¢ possivel focar
somente nesse topico, pois os novos modelos de negocios estdo exigindo um
novo trabalhador e o Direito do Trabalho (especialmente o brasileiro) parece
nao estar preparado para protegé-lo.

Para Ricardo Antunes, “a classe trabalhadora fragmentou-se, heterogeni-
zou-se e complexificou-se ainda mais”. Em alguns segmentos qualificou-se mais,
a exemplo da siderurgia, em que a forma de trabalho, com grandes impactos da
tecnologia, tornou-se mais intelectualizada. Porém, o autor acredita que em outros
segmentos o trabalho acabou tornando-se mais precario e desqualificado, com
o desaparecimento de diversas profissdes e fungdes, substituidas por maquinas
ou robos*®. A tecnologia, grande influenciadora das modificagdes da vida e, con-
sequentemente, do trabalho, trouxe diversos ganhos e beneficios a humanidade,
porém, conforme o autor supracitado, acabou distanciando as classes.

Entende-se imperioso o estudo e monitoramento dos impactos da globa-
lizacao e da Quarta Revolucgdo Industrial no mundo do trabalho. Certamente,
as ondas transformadoras ndo se limitardo a atingir as formas de trabalho e o
conjunto normativo juslaboral. Preveem-se (¢ em alguns locais ja se vislum-

43 STANDING, Guy. O precariado: a nova classe perigosa. Belo Horizonte: Auténtica, 2014. p. 28.

44 Pois ha um indice normal de “desemprego” em todas as civilizagdes. O pleno emprego ¢ como a total
auséncia de corrupgao: impossivel. Mas ha indices toleraveis e que refletem as flutuagdes da sociedade,
da economia e dos valores comunitarios.

45 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo
do trabalho. 14. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010. p. 198.
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bram) reflexos na Seguridade Social (auxilios-desemprego, auxilios-doenga,
etc.), nas relacdes de consumo (retragdes e economia de compartilhamento) e
até mesmo na natalidade (redugdo em face da falta de seguranga existencial).

4 — Conclusao

Com a evolugao das relagdes de trabalho e 0 modo como sdo operadas
algumas atividades, constata-se que a tecnologia tem sido vista como a principal
responsavel pela descentralizagdo do modelo de trabalho continuo e presencial.
O periodo compreendido pela Primeira Revolugdo Industrial restou marcado pela
insercdo de maquinarios que foram aos poucos substituindo o trabalho bracal-
repetitivo, o que, por sua vez e ja naquela época, ocasionou a dispensa de milhares
de trabalhadores e a necessidade de sua qualificagdo para novos afazeres.

Diversos movimentos sociais comegaram a reivindicar melhorias traba-
lhistas em escala global. Entretanto, conforme a sociedade do conhecimento
se expandia e a inser¢ao das tecnologias digitais intensificava a economia de
mercado, os direitos trabalhistas em seu formato tradicional comecavam a se
afigurar inadequados e rigidos demais, o que oportunizou o inicio do que se
chamou “flexibiliza¢do” da legislagdo trabalhista.

Nessa otica, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ considerada como o marco
essencial a regular os direitos e deveres para ambas as partes de uma relacao
trabalhista e, da mesma forma, como o primeiro e mais importante documento
que consigna ideias flexibilizatorias*®, com lastro garantista (fenémeno ao
qual se chamaria posteriormente de flexiseguranga). Consigna a importancia
da aplicagdo de diversos principios essenciais a saudavel dindmica relacional,
todos orbitais a dignidade da pessoa humana. Seu art. 7° traz as clausulas do
chamado “contrato minimo trabalhista”, nicleo duro do contrato subordinado,
que foi, inclusive, preservado na Reforma Trabalhista (v. art. 611-B da CLT).

Apesar disso, o século XXI tem se tornado um cenario de intensificagao
da descentralizacdo das relagdes trabalhistas a partir, por exemplo, da criagdo
de plataformas virtuais capazes de interligar as tarefas que antigamente sé
poderiam ser executadas no ambiente de trabalho do empregador. Com isso,
as tecnologias disruptivas aumentam a possibilidade de a prestacdo de servigo
ser realizada do local onde se encontrar o trabalhador. Embora esse cendrio
seja visto como um avango para o trabalho moderno, ndo se pode olvidar sobre
seus impactos juridicos e sociais, individual ou coletivamente.

46  Exemplos podem ser mencionados nos incisos VI, XIII e XIV do art. 7°, que admitem a flexibilizagao,
via negociacao coletiva, de temas caros no contexto de relagdes empregaticias, tais como salario minimo
e jornada maxima.
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Nesse paradigma, poder-se-ia até mesmo imaginar que a figura do traba-
lhador presencial e a tempo continuo esta se tornando cada vez mais irrelevante,
sendo mais vantajoso para as empresas contratarem pessoas somente para a
execuc¢do de uma determinada tarefa, qui¢a remotamente (smart work), sem a
necessidade de firmar contrato de trabalho subordinado e de se encarregar com
o pagamento de todos os direitos trabalhistas. Além disso, ndo havendo uma
relacdo contratual aos moldes classicos, o trabalho exercido por meio das redes
virtuais pode ser considerado como de menor subordinagao.

Por conseguinte, entende-se que o (novo) Direito do Trabalho deve
ampliar sua protecado juridica a qualquer forma de trabalho, observando suas
peculiaridades e auscultando os desejos sociais, principalmente, no que toca
ao trabalho em (com) plataformas digitais. E necessario o reconhecimento do
impacto que as tecnologias disruptivas estdo provocando no cenario social (e,
por consequéncia, também no trabalhista), o que promovera a conscientizagao
sobre a necessaria ampliacao do leque de ajustes laborais, o que refletird numa
miriade mais ampla de tipos de trabalhadores, destinando a cada relacao o
tratamento juridico adequado.

Entretanto, entende-se que ndo ha como esquivar-se do dever de se pen-
sar no desenvolvimento de politicas publicas que garantam a protecao devida
ao empregado e ao mercado de trabalho, durante o periodo de transicdo que se
testemunha, mormente em relagdo ao desenvolvimento/avango da automagao
industrial, inobstante o sentido constitucional do art. 7°, inciso XX VII, quando es-
tipula o direito do trabalhador a protecao do seu trabalho “‘em face da automagao”.

O desafio, acredita-se, sera garantir a perenidade da norma laboral pro-
tetiva, apesar da certeza de que toda a legislacdo que queira disciplinar fluxos
tecnologicos nascera obsoleta. Basta que se observem os debates da Constituinte
de 1988 e se perceba a impossibilidade de antever o incrivel avango tecnologico
experimentado nos 30 anos seguintes.

Assim, nem que seja por imposicdo legal, ja é tempo de compartilhar
responsabilidades. Estado, sindicatos, empresas e trabalhadores devem ser
agentes da empregabilidade e, quica, em superagao de paradigmas, da trabalha-
bilidade. A protecao “em face” da automacgao e da tecnologia num todo parece
ser necessaria, sim, mas a prote¢ao em face da obsolescéncia humana € ainda
mais urgente. O compromisso com a manutengdo da esséncia humana criati-
va, que fez do humano um trabalhador, ¢ compromisso de todos, inclusive do
proprio trabalhador, que deve romper os grilhdes paradoxalmente confortaveis
do secular padrao legislativo-estatal (tuitivo), seguro, entretanto, de que seu
patrimonio subjetivo minimo sempre sera respeitado.
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TRABALHO POR INTERMEDIO DE
PLATAFORMAS TECNOLOGICAS: UMA ANALISE
DA AUTONOMIA A LUZ DA LEI N° 12.587/2012

LABOR THROUGH TECHNOLOGICAL PLATFORMS:
AN ANALYSIS OFAUTONOMY IN THE LIGHT OF
LAW NO. 12,587/2012

Fausto Siqueira Gaia®
Raimundo Dias de Oliveira Neto™

RESUMO: A prestagao de servigos por intermédio de plataformas tecnologicas alte-
rou o enquadramento classico das relagdes de trabalho. A categoriza¢do do trabalho
humano em trabalho subordinado e de trabalho auténomo ganha maiores dificuldades
a partir da inser¢do de plataformas tecnologicas que realizam a intermediacao entre os
motoristas e os clientes da plataforma. Nesse cenario, apresenta-se o presente artigo
cientifico que objetiva investigar, a luz da Lei n® 12.587/2012, a natureza juridica da
relacdo de trabalho estabelecida entre os motoristas e as plataformas tecnologicas.

PALAVRAS-CHAVE: Plataformas Tecnologicas. Subordinag¢do. Autonomia.

ABSTRACT: The provision of services through technological platforms has changed
the classic framework of labor relations. The categorization of human work in subor-
dinate and autonomous work gains greater difficulties from the insertion of techno-
logical platforms that perform the intermediation between drivers and customers of
the platform. In this scenario, the present scientific article is presented, which aims
to investigate, in the light of Law no. 12,587/2012, the legal nature of the working
relationship established between drivers and technological platforms.

KEYWORDS: Technological Platforms. Subordination. Autonomy.

1 — Introducao

ecorridos 100 anos da criagdo da Organizagao Internacional do Trabalho
(1919), fruto do Tratado de Versalhes, e que procurou universalizar
medidas de protegdo ao trabalho nas fases iniciais da revolugao indus-
trial, faz-se necessaria uma analise sobre o presente e o futuro do trabalho e de
como se garantird o seu exercicio de forma decente diante das novas dinamicas
impostas pela Revolucao 4.0, marcada pelo avango das tecnologias informaticas,

*  Doutor em Direito pela PUC-SP; juiz do trabalho no TRT da 17 Regido.
**  Mestrando em Filosofia pela UEVA/CE; juiz do trabalho no TRT da 7° Regido.
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ou novas tecnologias, caracterizada pelo uso da inteligéncia artificial, internet
das coisas, algoritmos, trabalho em rede de computadores, etc.

E exatamente nesse contexto que se situa o trabalho mediado por plata-
formas digitais, ou trabalho por demanda (on-demand ou part-time), dentre as
quais se destaca aquele instrumentalizado pelos aplicativos de transporte, dando
origem ao fendmeno da “uberizagcdo” nas relagdes de trabalho.

O presente artigo objetiva analisar, a partir da utilizacdo do método
dedutivo, a natureza juridica da relacdo de trabalho dos motoristas no servigo
de transporte remunerado privado individual de passageiros solicitado ex-
clusivamente por usuarios previamente cadastrados em aplicativos ou outras
plataformas de comunicacdo em rede, a luz dos dispositivos inseridos na Lei n®
12.587/2012 (Politica Nacional de Mobilidade Urbana) pela Lei n°® 13.640/2018,
assim como no Decreto n°® 9.792/2019.

2 — Marco regulatorio reconhecido pelas plataformas tecnolégicas

Com a disseminacao do servigo de transporte de passageiros por aplicati-
vos no Brasil, ocorreu, inicialmente, o embate social com os motoristas de taxi,
que questionavam e reclamavam da concorréncia desleal, pelo fato de serem
regulamentados, obedecerem as exigé€ncias legais com relagdao ao pagamento
de impostos, taxas e obediéncia aos padrdes estabelecidos pelo poder publico
na prestagao dos servigos, o que nao ocorria com motoristas que laboravam
por intermédio de plataformas tecnologicas. Aliado a isso, a sociedade passou
a cobrar maior seguranga para 0s usuarios na prestacao de servigos.

Por outro lado, com a disseminagdo desse tipo de trabalho por demanda,
travou-se mundo afora o embate social ¢ juridico entre os trabalhadores e as
referidas companhias, com greves, manifestagdes e agdes judiciais em varios
paises. E fato que os trabalhadores que prestam servicos nessa modalidade tém
pleiteado, no Brasil e pelo mundo, a sua inclusao no sistema juridico protetivo
das relagdes de trabalho, no que se inclui a luta pelo reconhecimento do vinculo
de emprego, ou outro tipo de regulamentagao protetiva, exigindo da sociedade
e dos poderes constituidos um olhar atento a nova realidade que se impde no
mundo do trabalho.

Relevante ressaltar que o avango no Brasil foi impulsionado pelo de-
semprego estrutural que se estabeleceu em 2014, agravado a partir de 2016.
Os trabalhadores foram percebendo aos poucos que a promessa de autonomia,
liberdade e ganhos razoaveis nesse tipo de atividade, conforme propaganda
das referidas plataformas, ndo se concretiza na pratica, vindo a tona o debate
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acerca da real natureza juridica da relacdo que se estabelece entre as empresas
e os trabalhadores. O que no inicio era apenas um “bico” passou a ser atividade
exclusiva para uma multidao de trabalhadores desempregados.

Assim, trés fatores foram determinantes para deflagrar o processo de
regulamentacao da atividade: a) o conflito estabelecido entre as duas catego-
rias de trabalhadores, taxistas e motoristas por aplicativos, que se acirrou nas
grandes cidades brasileiras, gerando fortes debates e episodios de violéncia; b)
a cobranga social por maior seguranga na prestacdo dos servigos aos usuarios;
c) a luta dos trabalhadores pelo reconhecimento da categoria, com o minimo
de protecdo social. Esses vetores forcaram o poder publico a realizar uma
regulamenta¢do minima a nova atividade, resultando na elabora¢do da Lei n°
13.640/2018.

Referidas empresas sdao enfaticas em defender a autonomia dos traba-
lhadores/motoristas intitulados “parceiros”. A plataforma Uber, por exemplo,
anuncia no seu site que “¢ uma empresa de tecnologia que opera uma plata-
forma de mobilidade”, que desenvolve “um aplicativo que conecta motoristas
parceiros a usuarios que desejam se movimentar pelas cidades” e que “néo
emprega nenhum motorista e ndo ¢ dona de nenhum carro”, mas que oferece
“uma plataforma tecnoldgica para que motoristas parceiros aumentem seus
rendimentos e para que usudrios encontrem uma op¢ao de mobilidade”. Anuncia
no site oficial que:

“As atividades da Uber sdo completamente legais. Os moto-
ristas parceiros prestam o servigo de transporte remunerado privado
individual de passageiros, atividade que tem respaldo na Constitui¢ao
Federal, integra a Politica Nacional de Mobilidade Urbana (Lei Federal
n°® 12.587/2012) e ja foi regulamentada em ambito nacional pela Lei
Federal n° 13.640/2018.”"

E exatamente com lastro em dois argumentos principais que as empresas
titulares dos aplicativos afirmam e reafirmam que a relagdo juridica estabeleci-
da com os motoristas € de “parceria” civil, e que os trabalhadores detém total
autonomia na execu¢ao da atividade de transporte, a saber: 1) sdo empresas
“fornecedoras de servigos de tecnologia”; 2) o marco regulatério que no Bra-
sil dispde sobre a condig@o da prestacdo do servico de forma autéonoma pelo
motorista “parceiro” ¢ exatamente a Lei n® 13.640/2018.

1 UBERBRASIL. Fatos e dados sobre a UBER. Disponivel em: https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/
fatos-e-dados-sobre-uber. Acesso em: 31 maio 2020.
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A Lein®12.587/2012 instituiu as diretrizes da Politica Nacional de Mo-
bilidade Urbana, que, por sua vez, foi alterada pela Lei n° 13.640/2018 para
regulamentar o transporte remunerado privado individual de passageiros. Com
as alteragOes realizadas, o inciso X do art. 4° da Lei n® 12.587/2012 passou a
constar o transporte mediado por meio de “aplicativos”.

A Lei n° 13.640/2018 fez inserir também na Lei n°® 12.587/2012 o art.
11-A para estabelecer que compete, exclusivamente, aos Municipios e ao Distrito
Federal a regulamentagao e fiscalizacdo do servigo de transporte remunerado
privado individual, cabendo aos referidos entes federados efetuar a cobranca
dos tributos municipais envolvendo a prestacao de servigos, exigir a contratacao
de seguro de acidentes pessoais a passageiros ¢ do DPVAT e exigir a inscrigdo
do motorista como contribuinte individual do INSS.

Foi inserido igualmente na Lei n°® 12.587/2012 o art. 11-B, estabelecen-
do as condicdes gerais a serem atendidas pelos motoristas para a prestagao do
servico. Assim, caso os Municipios e o Distrito Federal optem por regulamentar
o servigo de transporte mediado por empresas/plataformas detendoras de apli-
cativos, os motoristas devem atender as condigdes gerais minimas dispostas na
lei, sob pena de se caracterizar transporte ilegal de passageiros. Para tanto, sdo
exigidos do motorista, dentre outros requisitos, que o mesmo possua Carteira
Nacional de Habilitagdo na categoria B ou superior, que contenha a informa-
¢do de que exerga atividade remunerada e certiddo negativa de antecedentes
criminais.

Por outro lado, o Decreto n°® 9.792/2019 veio regulamentar o inciso 111
do paragrafo unico do art. 11-A da Lein® 12.587/2012, que trata exatamente da
exigéncia de inscri¢gdo do motorista como contribuinte individual do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS). O paragrafo unico do art. 2° do referido
Decreto dispde que o “motorista podera optar pela inscricdo como microem-
preendedor individual, desde que atenda aos requisitos de que trata o art. 18-A
da LC n® 123/06”.

O art. 3° do referido Decreto afirma que a toda a comprovagao da ins-
crigdo perante as empresas responsaveis por aplicativos ou por outras plata-
formas digitais de transporte remunerado privado individual de passageiros ¢
de responsabilidade exclusiva do motorista. Os §§ 1° e 2° do artigo referido
dispdem, inclusive, sobre a possibilidade de as empresas donas dos aplicati-
vos confirmarem a existéncia ou nao da inscricdo dos motoristas no Cadastro
Nacional de Informagdes Sociais (CNIS) e do respectivo numero de inscricao,
mediante autorizagao do INSS para que firmem contrato de prestagdo de servigos
com a Empresa de Tecnologia e Informagdes da Previdéncia Social — Dataprev,
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ressalvado o acesso aos dados protegidos pelo sigilo fiscal. E uma forma de as
empresas fiscalizarem se os motoristas sdo ou ndo cadastrados junto ao INSS.
O art. 4° do Decreto apenas refor¢a que o motorista de transporte remunerado
privado individual de passageiros recolhera sua contribui¢do ao RGPS por
iniciativa propria, o que quer dizer que para o INSS a responsabilidade pelo
recolhimento ¢ do trabalhador, ainda que venha a ser convencionado entre os
motoristas e as empresas algum auxilio quanto a esse encargo.

Dispostos os termos das diretrizes gerais da regulamentacéo do servigo
trazidos pela Lein® 13.640/2018 e do Decreto n®9.792/2019, sigamos na analise
que nos interessa, referente ao aspecto legal do enquadramento dos motoristas
na condi¢do de “auténomos”.

3 — Empresa de tecnologia ou de transporte: uma autonomia aparente?

E preciso verificar se os dois argumentos empresarias, acima destacados
(“fornecedoras de servigos de tecnologia” e “prestagdo do servigo de forma
auténoma pelo motorista”), se confirmam para afastar a responsabilidade das
empresas quanto ao servico do transporte e a relagdo estabelecida com os tra-
balhadores envolvidos.

Nessa perspectiva, da leitura dos dispositivos inseridos na Lei n°
12.587/2012, emergem algumas questdoes fundamentais: I) a alteragdo trazida
pela Lei n® 13.640/2018 regulamenta, de fato, a relacao estabelecida entre os
mostoristas e as empresas donas dos aplicativos, ou apenas traga diretrizes gerais
para a regulamentagao da atividade de transporte de passageiro mediado pela
ferramenta tecnololdgica das aludidas empresas? 1I) A interpretagdo da lei leva a
conclusao de que essas companhias nao sdo também empresas de transporte de
passageiro? III) As exigéncias impostas aos motoristas na referida Lei afastam
uma interpretagdo pela incidéncia da legislagdo trabalhista disposta na CLT?

Verifica-se, inicialmente, que as disposi¢des contidas no art. 11-B da Lei
n°® 12.587/2012 se referem a protecdo dos usuarios, no tocante a habilitacdo do
trabalhador para conduzir veiculo que esteja devidamente registrado e certifica-
do no 6rgao de transito competente, assim como a garantia de que o motorista
ndo tenha registro de antecedentes criminais. Nada dispdem sobre a relagao
contratual havida entre os trabalhadores e as empresas donas dos aplicativos. A
natureza dessa relagao esta embutida na dindmica da contratacdo e da prestagao
dos servigos, exigindo mergulho em aguas mais profundas para disseca-la.

Quanto ao inciso X do art. 4° ¢ art. 11-A da Lei n°® 12.587/2012, dois
pontos fundamentais exsurgem para a regulamentagdo da atividade do motorista
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de transporte privado de passageiro mediado pelas empresas titulares dos aplica-
tivos: a) regulamentagéo pelo poder publico local (autorizagio e fiscaliza¢do)?;
b) enquadramento do motorista quanto as exigéncias de pagamento de tributos
municipais/distritais, contratacdo de seguro de acidentes pessoais a passageiros
e contratagdo do seguro DPVAT, assim como a inscri¢do para contribuicao a
Previdéncia Social na qualidade de contribuinte individual.

Dissemos acima que uma regulamentacao minima se fazia necessaria em
razao do conflito social entre as categorias dos motoristas de taxi e de aplicativos,
da cobranca por maior segurancga aos usuarios € uma prote¢ao sociojuridica
minima aos trabalhadores. Observa-se, entretanto, que a lei regulamentadora
de 2018 apresentou solu¢ao satisfatdria aos dois primeiros problemas sociais,
mas ndo atendeu a contento no tocante a solugdo do conflito referente a relacao
de trabalho estabelecida entre os motoristas e as empresas.

Observa-se que a lei impoe diretamente ao trabalhador, como condi¢ao
para a prestacao dos servicos, todos os encargos dispostos no paragrafo tnico do
art. 11-A da Lein® 12.587/2012, e ndo impde qualquer 6nus as empresas donas
dos aplicativos. Referidas disposi¢des legais, na realidade, pressupdem que o
motorista/trabalhador seria o verdadeiro responsavel pelo servigo de transpor-
te, impondo-lhe o encargo da contratagdo do seguro de Acidentes Pessoais de
Passageiro (APP), exigéncia que consta igualmente no art. 735 do Codigo Civil.

Ademais, o Codigo Civil brasileiro regulamenta o contrato de transporte
de passageiros entre os arts. 730 a 742, e pela 16gica da autonomia/parceria dos
motoristas do servigo prestado com a medi¢ao das empresas dos aplicativos o
trabalhador se submeteria também as referidas normas. Ele seria o responsavel
pelo transporte e por tudo quanto possa acontecer na prestacdo dos servigos:
acidentes com danos pessoais € materiais a si e ao usudrio, qualidade do ser-
vico, seguranca do passageiro, etc. Ressalta-se que nos “Termos e Condigdes
Gerais dos Servigos de Intermediagdo Digital”, nome dado pela plataforma
Uber, por exemplo, ao contrato de adesao proposto ao motorista na conclusao
do cadastro na plataforma, encontra-se disposto, em caixa alta, que a plataforma

2 O Projeto de Lei n®419/2018 do Municipio de Sao Paulo objetiva regulamentar o servigo remunerado
de transporte de passageiros, ndo aberto ao publico, para a realizacdo de viagens individualizadas ou
compartilhadas solicitadas exclusivamente por usudrios previamente cadastrados em aplicativos ou
outras plataformas de comunicagdo em rede, e o servico de carona solidaria e de compartilhamento
de veiculo sem condutor no Municipio, e da outras providéncias. Outros Municipios regulamentaram
0 servigo, tais como o Municipio do Rio de Janeiro, por meio do Decreto n® 44.399, de 11 de abril de
2018.
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ndo ¢é responsavel pelas agdes ou omissdes dos motoristas, inclusive quanto
aos veiculos utilizados na prestagdo de servigos®.

O Decreto n° 9.792/2019 trouxe a novidade de que o motorista podera
prestar os servigos as empresas donas dos aplicativos na qualidade de Micro-
empreendedor Individual — MEI, nos termos do art. 18-A da LC n°® 123/09. O §
1°do art. 18-A da referida Lei Complementar dispde que serd considerado MEI
o empresario individual que exerga atividades de industrializagao, comerciali-
zagdo e prestacdo de servigos no ambito rural que tenha auferido receita bruta
de até R$ 81.000,00 e que seja optante pelo Simples Nacional.

Em resumo do complexo arcabougo juridico, tem-se a Lein® 12.587/2012,
que dispde que o motorista de transporte individual de passageiro mediado
por empresas donas de aplicativos deve contribuir para a Previdéncia Social
na qualidade de contribuinte individual; o Decreto n° 9.792/2019, que regula-
mentou o recolhimento da contribui¢do previdenciaria e prevé, expressamente,
a possibilidade de que o recolhimento seja feito na qualidade de MEI; e, por
fim, o Decreto n® 9.792/2019, que dispde que o microempreendedor individual
deve se enquadrar na defini¢do de empresario (LC n° 123/09) estabelecida no
art. 966 do CC.

Cabe indagar, entretanto, se o motorista de transporte de passageiro in-
termediado por empresa detentora da ferramenta tecnologica/aplicativo, com
veiculo proprio ou alugado/arrendado, se enquadra na defini¢ao de empresario
capitulada no art. 966 do Codigo Civil brasileiro, que conceitua empresario
como aquele que “exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producao ou a circula¢ao de bens ou de servigos”. Como entdo enqua-
drar o motorista nesse conceito legal de empresario? O que ele produz de bens
ou servicos? Sua atividade, o que ele faz e como faz, ndo se encaixa dentro
da defini¢do legal de empresario disposto no referido artigo do Cddigo Civil.

Ao contrério, na dinamica da prestacdo do servico, sao os titulares das
empresas donas dos aplicativos que se amoldam a defini¢do legal de empre-
sarios na area de transporte de passageiros. O motorista apenas se integra a
atividade-fim do empreendimento, transportar pessoas, detendo a empresa todo
o poder organizacional da atividade, pois ¢ quem disponibiliza o aplicativo no
mercado (para usuarios e motoristas); ¢ contactada e contratada pelo usuario,
disponibilizam-lhe veiculo e motorista; concede descontos e anuncia promogdes
diretamente aos usuarios; recebe do usuario o pagamento ¢ a avaliagdo do ser-
vigo prestado; controla as atividades dos motoristas pelo aplicativo, inclusive

3 UBER BRASIL, op. cit., acesso em: 1° jun. 2020.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 3, jul/ set 2020 63



DOUTRINA

estabelecendo sangdes, etc., tudo de forma a se enquadrar nas defini¢des legais
dispostas nos arts. 730 e 966 do Codigo Civil, assim como no inciso X do art.
4° da Lei n°® 12.587/2012:

“transporte remunerado privado individual de passageiros: servigo
remunerado de transporte de passageiros ndo aberto ao publico, para a
realizagdo de viagens individualizadas ou compartilhadas solicitadas
exclusivamente por usuarios previamente cadastrados em aplicativos
ou outras plataformas de comunicag¢do em rede.”

O art. 730 do CC ¢ expresso ao dispor que: “pelo contrato de transporte
alguém se obriga, mediante retribuicdo, a transportar, de um lugar para outro,
pessoas ou coisas”. O transporte de passageiros mediado por “aplicativos”, ndo
obstante seja enquadrado legalmente como privado, se constitui num servigo
de utilidade publica.

Viu-se que, pela logica das empresas de plataformas, a interpretacao
dos arts. 11-A e 11-B da Lei n° 12.587/2012 em combinagdo com os arts. 730
a 742 do Coédigo Civil impde ao motorista por aplicativo a responsabilidade
tipica do transportador. Ocorre, entretanto, que essa responsabilidade s6 pode
pesar sobre os ombros dos motoristas se realmente houver, na pratica, na vida
real, nas entrelinhas da realidade bruta da prestacdo dos servigos, verdadeira
atividade autonoma por parte dos motoristas.

Nao ¢ demais ressaltar que a modalidade de prestacdo de servicos com
o trabalhador na qualidade de auténomo nao ¢ a regra, mas excecao, conforme
disposto no art. 593 do Codigo Civil, soando estranho que se pretenda, por
disposi¢@o em contrato de adesdo, massificar o trabalho do autdnomo. Sobre
esse tema trazemos a baila as licdes de Rodrigo Candido Rodrigues, Juiz do
Trabalho, dispostas em sentenga publicada em abril de 2020, em que reconheceu
o vinculo de emprego de um motorista com a Uber na qualide de empregado
intermitente:

“A esta altura, ja se deve ter percebido, também, a impossibilida-
de da regéncia da relagdo entre o trabalhador autdnomo e o tomador de
seus servicos através de um contrato de adesdo, porque ¢ duplamente
incompativel com a autonomia. Primeiro, porque tais contratos sao uni-
laterais (de onde ja se observa que o fato de somente a Ré poder estipular

4 BRASIL. Lein°® 12.587, de 3 de janeiro de 2012. Institui as diretrizes da Politica Nacional de Mobili-
dade Urbana; revoga dispositivos dos Decretos-Leis ns. 3.326, de 3 de junho de 1941, e 5.405, de 13
de abril de 1943, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452,
de 1° de maio de 1943, e das Leis ns. 5.917, de 10 de setembro de 1973, ¢ 6.261, de 14 de novembro
de 1975; e da outras providéncias. Didrio Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 4 jan. 2012.
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o prego do servigo, nunca o motorista, tal qual ocorre com mais uma
das dezenas de condi¢des que o motorista ndo pode negociar). Segundo,
porque sdo tipicos das relagdes massificadas, que, no ambito das relacdes
privadas, sdo apenas as de consumo e de emprego, jamais as reguladas
pelos arts. 593 e seguintes do CCB — nem quanto a prestacdo de servi-
¢o, nem quanto a de empreitada. O Codigo Civil ndo regula a prestacao
de trabalho em massa, quem o faz é a CLT, e as demais leis especiais
de trabalho. Relagdes privadas em ‘massa’, repita-se, sdo apenas as de
emprego e de consumo.”

A dinamica da prestagdo dos servigos denuncia, ao contrario, que refe-
ridas empresas ndo sdo apenas “fornecedoras de servigos de tecnologia” por
aplicativo, mas se constituem em verdadeiras empresas cuja atividade-fim
também contempla o transporte de passageiros, pois ndo obstante conste no
cadastro nacional de pessoa juridica (CNPJ) e no contrato social que exploram
mediacao do servigo pela plataforma tecnoldgica, ndo € essa a conclusdo a que
se chega ao se examinar, de forma acurada, a dindmica dos servigos prestados
aos usuarios do transporte individual de passageiros.

A realidade bruta da prestagdo dos servigos de transporte aos usuarios,
no dia a dia, evidencia que, além de serem donas da tecnologia dos aplicativos,
essas companhias atuam no mercado como verdadeiras empresas de transporte
individual de passageiros, invertendo a logica descrita no contrato firmado
com os trabalhadores, do que se podem destacar os seguintes aspectos: a) as
empresas estabelecem o padrdo dos veiculos a serem utilizados, recomendando
ainda modos de tratamento aos usuarios; b) as empresas fazem propaganda
ostensiva do servigo aos usuarios por meio de outdoors, internet, envio de
mensagens/e-mails, etc., inclusive anunciando promogdes e descontos sobre o
preco do servigo realizado pelos motoristas; ¢) ndo é o motorista quem define o
preco 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 de transporte prestado; d) sdo as empresas
que estabelecem a rota a ser cumprida para levar o passageiro ao seu destino;
) o motorista ndo tem qualquer contato com o usudrio antes do aceite da cor-
rida pelo aplicativo, ndo tendo conhecimento sequer sobre qual foi o destino
contratado pelo usudrio perante a plataforma da empresa; f) o pagamento ¢
feito pelo usuario do transporte por cartdo de crédito diretamente & empresa, e

5 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. NJ — Justi¢a do Trabalho reconhece relagdo
de emprego entre motorista e Uber, na modalidade intermitente. Disponivel em: https://portal.trt3.jus.
br/internet/conheca-o-trt/comunicacao/noticias-juridicas/jt-mg-reconhece-relacao-de-emprego-entre-
motorista-e-uber-na-modalidade-intermitente. Acesso em: 31 maio 2020.
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quando feito em dinheiro ao motorista o percentual da empresa é descontado do
repasse ao trabalhador referente aos valores cobrados por cartdo de crédito; g)
as empresas registram reclamagdes dos usudrios por meio do aplicativo quanto
a qualidade dos servigos dos motoristas, aplicando san¢des disciplinares no
caso de comportamentos que considerem inadequados; h) algumas empresas
passaram a contratar seguro aos usuarios para cobertura de danos causados em
acidentes, assumindo explicitamente os riscos do empreendimento pelo trans-
porte de passageiros, em cumprimento ao disposto no art. 734 do Codigo Civil.

Os fatores acima apontados denunciam que essas empresas prestam
verdadeiro servico de transporte a populagdo e que ndo existe com relagao aos
motoristas a autonomia e liberdade preconizada nos termos da contratag@o, ndo
podendo a forma (o contrato de adesdo apresentado e aceito pelo trabalhador) se
sobrepor sobre a realidade, incidindo no caso o principio juridico da primazia
da realidade sobre a forma, consubstanciado no art. 9° da CLT.

O usuario ndo ¢ cliente do motorista, mas do detentor da plataforma
tecnologica. Ndo é o motorista quem oferece o servigo, mas a empresa dona
do aplicativo. O motorista, portanto, ndo € 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 independéncia entre
as partes na condugdo do negdcio com o fim de obtengado de lucro comum. Nao
ha, portanto, nessa modalidade de trabalho no sistema da uberizacdo, que se
falar em parceria mercantil entre uma parte que fornece ferramenta tecnologica
(empresa do aplicativo) e outra que fornece o servigo do transporte (motorista).
O servico de transporte ¢ disponibilizado e prestado ao usuario pela mesma
empresa detentora do aparato tecnologico (aplicativo).

O argumento de que o motorista ¢ autdbnomo porque presta o servigo
com veiculo proprio ou alugado/arrendado nao ¢é legitimamente valido para
sustentar a autonomia/independéncia do trabalhador e afastar, por consequéncia,
a possibilidade do enquadramento como empregado. A casuistica demonstra
que a CLT contempla empregados com atividades em domicilio ou de forma
externa, utilizando os seus proprios intrumentos de trabalho (veiculo, maquina
de costura, instrumentos médicos, ferramentas da construcdo civil, etc.). O
veiculo para o motorista ndo pode ser compreendido, como alguns o fazem
equivocadamente, como “meio de produ¢ao” do autonomo, mas apenas como
mero instrumento de trabalho. Sdo as novas dindmicas do mundo do trabalho
no setor de servicos.
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Em recente artigo publicado, Casilli destaca as facetas do capitalismo de
servigos escancarado nas plataformas digitais, no tocante ao direto de proprieda-
de sobre os recursos produtivos, em que “terra, capital e até trabalho deixaram
de ser considerados como riqueza que os capitalistas possuem, para se tornarem
servigos aos quais os capitalistas tém acesso™. Ressalta o referido socidlogo
que o desejo de emancipacao dos trabalhadores com relagao a subordinagao
classica e consequente autonomia e liberdade no trabalho ficaram restritas
apenas ao “sonho de uma classe virtual”, evidenciando-se o novo modelo do
trabalho mediado pelas tecnologias das plataformas como trabalho sujeito a
uma “subordinagdo técnica”, executado de forma desgastante ¢ sem protecao’.

O modelo tradicional do trabalho na fabrica, presencial, do registro de
ponto, esta sendo quebrado na nova dinamica imposta pela tecnologia. Os meios
telematicos (e-mails, mensagens, videoconferéncia, login/logout, aplicativos,
internet) e informatizados (programas e sistemas para computador, celular,
tablets) se constituem como novas formas de comando, controle e supervisdao
sobre o trabalho e que se equiparam aos meios presenciais ¢ diretos de controle
no modelo industrial na era fordista/taylorista. As empresas estabelecem, portan-
to, comando, controle e fiscalizagdo sobre o trabalho dos motoristas, elementos
que caraterizam o trabalho subordinado, nos termos estabelecidos no art. 6° da
CLT, de forma que resta questionavel a autonomia atribuida aos trabalhadores
no modo como exercem as atividades, assim como a sua classificagdo como
“parceiros comerciais”, que se caracterizam pela autonomia e independéncia.

Assim, € possivel compreender que enquanto nao houver legislacao es-
pecifica 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 € as empresas donas dos aplicativos. O enquadramento dos
motoristas como empregados intermitentes (art. 443, § 3°, ¢/c o art. 452-A da
CLT) é uma hipdtese que ganha corpo®.

6  CASILLI, Antonio A. Da classe virtual aos trabalhadores do clique: a transformagao do trabalho em
servico na era das plataformas digitais. Matrizes/USP, Sao Paulo, v. 14, n. 1, p. 13-21, jan./abr. 2020.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.11606/issn.1982-8160.v14i1p13-21.

7 Idem.

8  CHAVES Jr., Jos¢ Eduardo Resende. O trabalho de motoristas de aplicativos pode ser enquadrado como
contrato de trabalho intermitente? In: CALCINI, Ricardo, MENDONCA, Luiz Eduardo Amaral de.
Perguntas e respostas sobre a lei da reforma trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 106-108. As decisdes
acerca do reconhecimento ou ndo da relagdo de emprego entre o motorista e a plataforma tecnologica
dividem a Justi¢a do Trabalho. Ha inimeras decisdes no ambito do primeiro grau que prestigiam a tese
da autonomia, mas também varias decisdes que rechagam os argumentos das empresas, acima referidos,
e reconhecem que a relacdo estabelecida com os motoristas se amolta as hipoteses legais contidas na
CLT. Dentre tantas decisdes, destacamos: Processo 0011359-34.2016.5.03.0112, TRT da 3* R. /MG,
fev. 2017, Juiz Marcio Toledo Gongalves; Processo 0100834-97.2019.5.01.0064, TRT da 1* R., dez.
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4 — A protecao do trabalhador por aplicativo nas normas internacionais

A Organizagdo Internacional do Trabalho expediu as Recomendacdes
ns. 198 e 204 com o objetivo de que os membros formulem e apliquem inter-
namente politicas, no sentido de assegurar a efetiva prote¢ao dos trabalhadores
no ambito das relagdes de trabalho ¢ de mecanismos para acelerar a transigao
da economia informal para a formaliza¢do das relagdes empregaticias’.

A Recomendagdo n° 198 da OIT estabeleceu medidas a serem adotadas
pelos Estados-Membros para a protecao aos trabalhadores vinculados por meio
de uma relagdo de trabalho. A politica nacional, a ser adotada, deve incluir
medidas, dentre as que se destacam para o nosso estudo:

“(a) fornecer as partes interessadas, em especial aos emprega-
dores ¢ aos trabalhadores, orientagdes sobre a forma de determinar
eficazmente a existéncia de uma relacdo de trabalho e sobre a distingao
entre trabalhadores assalariados e trabalhadores independentes; (b) de
combate disfarcado as relagdes de trabalho no contexto de, por exemplo,
outras relagcdes que podem incluir o uso de outras formas de acordos
contratuais que escondem o verdadeiro estatuto juridico, o que significa
que ha uma relacao de emprego disfarcada em que um empregador con-
sidera um empregado como se nio fosse, de uma maneira que oculta o
seu verdadeiro estatuto legal, e que podem ocorrer situagdes em que 0s
acordos contratuais resultam na privagao dos trabalhadores da protecao
a que tém direito.”!?

Um dos aspectos mais relevantes tratados pela Recomendagao n® 198 da
OIT foi o de estabelecer que os fatos relativos a forma de execugao de trabalho
e ao pagamento da remuneragdo devem ser considerados para a fixacdo da
existéncia de uma relacdo de trabalho, em detrimento dos aspectos meramente
formais estabelecidos nos contratos. Os aspectos formais adotados nos contratos

2019, Juiz Marcelo Jose Duarte Raffaele; Processo 0001539-61.2017.5.07.0009, TRT da 7* R./CE,
out. 2019, Juiz Raimundo Dias de Oliveira Neto; Processo 0100351-05.2017.5.01.0075, TRT da 1* R./
RJ, maio 2018, Juiza Cissa de Almeida Biasoli. Por outro lado, recentemente, a 5* Turma do Tribunal
Superior do Trabalho afastou, por ocasido do julgamento de recurso de revista, o enquadramento de
motorista de aplicativo como empregado.

9  Nesse sentido, vide: OIT. Recomendagao n° 198 (Recomendagio sobre a relagdo de trabalho). Dis-
ponivel em: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:55:0::NO::P55_TYPE,P55
LANG,P55 DOCUMENT,P55 NODE:REC,es,R198,%2FDocument. Acesso em: 2 abr. 2018; ¢ OIT.
Recomendagdo n° 204 (Recomendagdo relativa a transicdo da economia informal para a economia
formal). Disponivel em: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/-americas/-ro-lima/-ilo-brasilia/
documents/genericdocument/wems_587521.pdf. Acesso em: 2 abr. 2018.

10 Idem.

68 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 86, 1# 3, jul set 2020



DOUTRINA

sdo incapazes de privar o trabalhador do reconhecimento de seus direitos'!. E
a afirmacao do principio da primazia da realidade sobre as formas adotadas.

Outro aspecto positivo previsto na Recomendagdo n® 198 da OIT diz
respeito ao fato de que os Estados-Membros deverao estabelecer claramente
as condigdes que determinam a existéncia de uma relagdo de emprego, como,
por exemplo, fixando os contornos dos pressupostos da subordinacdo ou de-
pendéncia juridicas. Esse aspecto recomendatorio assume importante papel em
sistemas juridicos, como o brasileiro. A subordinacao juridica possui inumeras
acepgdes na ciéncia do direito, o que amplia a inseguranca juridica para traba-
lhadores e empreendedores.

Dentre as propostas apresentadas pela Recomendacao n® 198 da OIT para
o estabelecimento dos contornos do pressuposto subordinacdo juridica estao:

“(a) o fato de que o trabalho ¢ feito de acordo com as instrugdes e
sob o controle de outra pessoa; que implica a integracao do trabalhador
na organizacao da empresa; que ¢ efetuado unica ou principalmente em
beneficio de outra pessoa; que deve ser executado pessoalmente pelo
trabalhador, dentro de um certo tempo, ou no lugar indicado ou aceito
pela pessoa que solicita o trabalho; que o trabalho ¢ de uma certa duragao
e tem alguma continuidade, ou requer a disponibilidade do trabalhador,
o que implica o fornecimento de ferramentas, materiais e maquinas pela
pessoa que requer o trabalho, e (b) o fato de que uma remuneracao pe-
riddica € paga ao trabalhador; que a referida remuneragao ¢ a inica ou
principal fonte de renda para o trabalhador; que inclui pagamentos em
espécie, como comida, moradia, transporte ou outros; que direitos como
descanso semanal e licenca anual sdo reconhecidos; que a parte que soli-
cita a obra paga as viagens que o trabalhador deve realizar para realizar
seu trabalho; o fato de que ndo ha riscos financeiros para o trabalhador.”!?

Os aspectos acima elencados tornam evidente que a analise da subor-
dinag¢@o juridica deve ser realizada ndo apenas sob a perspectiva classica, tal
como era no periodo de surgimento e consolida¢do do sistema capitalista de

11 CAPARROS, Fernando Javier. La parasubordinacion: origen, alcance y prospectiva. In: VIOR, Andrea
Garcia (Coord.). Teletrabajo, parasubordinacion y dependencia laboral. Buenos Aires: Errepar, 2009.
p. 120.

12 OIT. Recomendagdo n° 198 (Recomendagao sobre a relacdo de trabalho). Disponivel em: http://www.ilo.
org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:55:0::NO::P55_TYPE,P55 LANG,P55 DOCUMENT,P55
NODE:REC,es,R198,%2FDocument. Acesso em: 2 abr. 2018; e OIT. Recomendagdo n’ 204 (Reco-
mendacao relativa a transi¢do da economia informal para a economia formal). Disponivel em: http://
www.ilo.org/wemsp5/groups/public/-americas/-ro-lima/-ilo-brasilia/documents/genericdocument/
wems_587521.pdf. Acesso em: 2 abr. 2018.
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produgdo. A aferi¢do da dependéncia juridica deve ser processada a partir da
conjugacdo de elementos relativos ao exercicio dos poderes de gestdo, de
controlar e disciplinar do empregador, bem como da integragdo do trabalha-
dor na dindmica produtiva da empresa. Os aspectos subjetivos e objetivos da
subordinag¢ao juridica devem ser conjuntamente considerados na investigacao
da existéncia da relagdo de emprego.

Merece, ainda, ser destacado que a Recomendag@o n® 198 da OIT renova a
necessidade de se avaliar a dependéncia economica do trabalhador, dentre outros
aspectos, para caracterizar a existéncia de relacdo empregaticia. Analisamos no
terceiro capitulo deste trabalho que, ainda que no sistema brasileiro a subordinagao
deva ser investigada na perspectiva juridica, os aspectos relativos a dependéncia
econdmica nao devem ser totalmente desconsiderados pelo operador do direito.

As consideragdes apresentadas deixam claro que um dos objetivos da
Recomendacao n° 198 da OIT foi o de ampliar o nimero de trabalhadores tu-
telados pelo Direito do Trabalho. Nesse mesmo sentido, afirma Hugo Barretto
Ghione que o texto recomendatorio objetivou:

“dotar a la relacion de trabajo de criterios amplios para su deter-
minacion (entre los que no menciona la autonomia de la voluntad), y por
abarcar la totalidad de las tipologias que la OIT habia identificado como
casos en que los trabajadores necesitaban proteccion.”!?

A Recomendagao n° 204 da OIT funciona como instrumento comple-
mentar a tutela do trabalho subordinado, diante do reconhecimento de que a
informalidade gera para o trabalhador e para a sociedade prejuizos de diversas
ordens. O instrumento recomendatorio foi confeccionado de modo a propor
que os Estados-Membros envidem esfor¢os no sentido de promover a criagao
de empregos decentes na economia formal, de prevenir a informalizacdo do
trabalho e, finalmente, de facilitar a migragdo do trabalhador do setor informal
para a formalidade, “respeitando os direitos fundamentais dos trabalhadores e
assegurando oportunidades de seguranca de rendimentos, de meios de vida e
de capacidade empreendedora'*.

13 Em tradug@o livre do autor: “dotar a relagdo de trabalho de critérios amplos para sua determinagao
(entre os que ndo menciona a autonomia da vontade), e para abarcar a totalidade das tipologias que a
OIT havia identificado como casos em que os trabalhadores necessitam de protecao”. Nesse sentido,
vide: GHIONE, Hugo Barretto. La determinacion de la relacion de trabajo en la Recomendacion 198 y
el fin del discurso unico de la subordinacion juridica. Revista Trabalhista Direito e Processo, Brasilia,
ano 7, n. 25, p. 34-35, jan./mar. 2008.

14 Nesse sentido, estabelece o item 1, a, da Recomendagdo n® 204 da OIT. Para tanto, vide: OIT. Reco-
mendacdo n°204 (Recomendagao relativa a transicao da economia informal para a economia formal).
Disponivel em: http://www.ilo.org/wemspS/groups/public/-americas/-ro-lima/-ilo-brasilia/documents/
genericdocument/wems_587521.pdf. Acesso em: 2 abr. 2018.
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Os objetivos juridicos da Recomendagio n® 204 da OIT, embora cami-
nhem em dire¢do a redugdo do niumero de trabalhadores informais no mercado
de trabalho, ndo afastam a importancia que o empreendedorismo desempenha
para o sistema econdmico de um pais. Ha uma linha diviséria nitida entre a in-
formalidade e o empreendedorismo. A informalidade, segundo defini¢ao contida
no proprio instrumento internacional recomendatério, abrange as atividades e
unidades econdmicas que ndo estejam cobertas integralmente por disposigdes
formais previstas nos diplomas normativos trabalhistas, bem como aquelas que
tenham como objeto a realizagdo de atividades ilicitas. J4 o empreendedoris-
mo, por sua vez, representa manifestacdo do exercicio do direito fundamental
a livre-iniciativa, consubstanciado no procedimento negocial marcado pela
inovacgao, lideranca, adog¢ao de riscos no negocio, independéncia, criatividade,
energia pessoal, originalidade, dentre outras caracteristicas comportamentais'.

O empreendedorismo tem a sua base normativa, no sistema constitucio-
nal brasileiro, do principio da ordem econdmica da livre-iniciativa. O direito
a autodeterminacdo do ser humano permite que este possa desenvolver, em
nome proprio, atividades econdmicas, desde que ndo haja vedagao em lei para
o seu exercicio. O estimulo ao empreendedorismo e a flexibilidade nas rela-
¢oes de trabalho, proporcionado pelo desenvolvimento tecnologico, ndo pode
funcionar como instrumento para encobrir relagdes de trabalho precarizadas,
especialmente nas sociedades da pds-modernidade, que estimulam o modelo
de economia colaborativa.

As Recomendagdes ns. 198 e 204 da OIT convergem, portanto, no sentido
de reconhecer que as relagdes de trabalho subordinadas devem ser fomentadas
e tuteladas pelos sistemas juridicos dos Estados-Membros. As disposi¢des reco-
mendatorias referidas contribuem, portanto, na atividade interpretativa que deve
ser conferida a situacdes faticas de trabalho, notadamente aquelas que envol-
vem o emprego de novas tecnologias na organizacao do processo produtivo. O
emprego de tecnologias na forma de prestacao de servigos ndo pode funcionar
como instrumento para encobrir verdadeiras relagdes de trabalho subordinadas.

Seguindo essas recomendacdes, alguns Estados americanos, como os
Estados Unidos (Califérnia) e a Argentina, vém criando projetos de lei ten-
dentes a garantir aos trabalhadores que laboram por intermédio de plataformas
tecnologicas garantias minimas de direitos. No caso especifico do modelo cali-

15 O empreendedorismo pode ser compreendido tanto na perspectiva econdmica quanto sob o viés
comportamental. Adotamos, neste trabalho, a no¢do comportamental do empreendedorismo. Nesse
sentido, vide: FILLION, Louis Jacques. Empreendedorismo: empreendedores e proprietarios-gerentes
de pequenos negocios. Revista de Administra¢do, Sao Paulo, v. 34, n. 2, p. 9, abr./jun. 1999.
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forniano, estabeleceu-se um maior rigor para o enquadramento do trabalhador
na categoria de trabalhador independente ou auténomo.

O Assembly Bill 5 (AB5) do Estado da California assegurou aos traba-
lhadores classificados como empregados garantias minimas, tais como o direito
ao salario minimo, licenga-médica e prote¢ao contra o desemprego.

O modelo normativo californiano define o enquadramento do trabalha-
dor, como verdadeiro trabalhador autonomo, a partir um sistema de testes, que
passa por tripla etapa. Nessas etapas de enquadramento, sdo verificadas, em um
primeiro momento, se o trabalhador tem liberdade de direcdo e de controle de
sua atividade. Passada por essa etapa de verificagao inicial, ¢ necessario ainda
constatar, no caso concreto, que o servigo seja realizado fora do curso normal
do negocio do tomador de servigos e, finalmente, se o proprio trabalhador seja
habitualmente envolvido em um comércio, ocupagao, profissao ou negdcio de
forma independente, da mesma natureza que a envolvida no servigo prestado.
Somente se o trabalhador se enquadrar nas trés etapas ¢ que podera ser consi-
derado trabalhador independente ou auténomo.

5 — Conclusao

No capitalismo de servicos das plataformas digitais, instrumentalizadas
pelos aplicativos, 0o modo e os meios de execugdo das atividades sao transferidos
para o trabalhador final, titular do veiculo (carro, moto, bicicleta), proprieta-
rio ou ndo. As empresas se ocupam do processo tecnologico, da produgdo de
softwares, da alimentacdo dos dados, da propaganda digital e do transporte
final, mas mantendo um quadro de empregados registrados apenas nas areas
da tecnologia, administragcdo e marketing, pois ndo querem arcar com os custos
do registro dos trabalhadores que estarao na ponta do processo. Elas, as empre-
sas, ndo t€m patios, frotas ou ambiente de logistica para a prestagdo final dos
servigos, ¢ os milhoes de trabalhadores pelo mundo que se valem do servigo
mediado pelo “aplicativo” por elas desenvolvido sdo considerados “parceiros”,
empreendedores, trabalhadores autobnomos, empresarios de si mesmos, gerando
uma massa de trabalhadores sem qualquer prote¢ao social.

As empresas sdo as verdadeiras prestadoras de servicos de transporte aos
usuarios e, para isso, se utilizam de uma grande massa de trabalhadores com
baixos ganhos e sem nenhuma protegdo social.

Mostra-se, nesse sentido, falacioso o argumento de que os comandos
dispostos na Lei n® 12.587/2012 afastam a possibilidade de incidéncia das nor-
mas da CLT e o consequente enquadramento dos motoristas como empregados.
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A autonomia/parceria anunciada pelas empresas se constitui em simulacro de
autonomia e liberdade. Ousamos concluir dizendo que nao ha um dispositivo
sequer, seja na Lei n® 12.587/2012, seja em algum outro comando normativo
na Republica brasileira que diga, expressamente, que os motoristas que prestam
servigos por meio de aplicativos de transporte sejam autonomos, independentes,
parassubordinados, cooperados, nada. Nao ha uma regulamentagao especifica
para o enquadramento do trabalho desses profissionais. Referida Lei veio tragar
linhas gerais para regulamentar a atividade no ambito local (Municipios/DF),
pressupondo a autonomia do prestador de servigos pessoa fisica, mas sem dizer,
expressamente, se essa se configura, de fato, na relacdo que se estabelece com
a empresa dona do aplicativo.

E possivel até definir o enquadramento juridico desse tipo de trabalho
numa legislag@o especial, que contemple outros modelos de contratagdo, mas no
momento o que temos é a CLT. A negagao de sua incidéncia implica deixar essa
massa de trabalhadores sem qualquer protecao social, a luz de sua propria sorte.
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AS EMPRESAS ESTATAIS E O DIREITO DO
TRABALHO

STATE COMPANIES AND LABOR LAW

Hugo Fidelis Batista”

RESUMO: As empresas estatais, embora juridicamente de direito privado, sdo entes
estatais integrantes da denominada Administracdo Publica indireta, o que as coloca em
um regime juridico hibrido, com incidéncia de normas de direito privado e de direito
publico. Essa hibridez juridica, todavia, ndo ¢ estanque, e sim dindmica, a depender
do objeto dessas empresas e da sua dependéncia economica dos respectivos entes
federativos. Assim, o ponto central deste artigo ¢ a compreensao da base juridica que
possibilita o fluxo migratorio entre referidas normas juridicas dos campos publico e
privado, o que cria um ambiente juridicamente hibrido em relag@o as empresas estatais
¢ desemboca em peculiaridades na incidéncia de normas trabalhistas. Essa analise ¢
feita a partir do estudo das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal
Superior do Trabalho, bem como da interpretacdo técnica de preceitos normativos
constitucionais e infraconstitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Empresa Estatal. Regime Juridico Hibrido Dinamico. Especi-
ficidades. Beneficios da Fazenda Publica. Lei Trabalhista.

ABSTRACT: State-owned companies, although legally governed by private law, are
state entities that are part of the so-called indirect Public Administration, which places
them in a hybrid legal regime, with an impact on private and public law rules. This
legal hybridity, however, is not watertight, but dynamic, depending on the object of
these companies and their economic dependence on the respective federal entities.
Thus, the central point of this text is the understanding of the legal basis that allows
the migratory flow between said legal norms in the public and private fields, which
creates a legally hybrid environment in relation to state-owned companies and leads
to peculiarities in the incidence of labor norms. This analysis is made from the study
of the jurisprudence of the Supremo Tribunal Federal (Constitucional Court) and the
Tribunal Superior do Trabalho (Labor Court), as well as the technical interpretation
of constitutional and infraconstitutional norms.

KEYWORDS: State Company. Dynamic Hybrid Legal Regime. Specificities. Public
Benefits. Labor Law.

1 — As empresas estatais e a hibridez de seu regime juridico

s empresas estatais, embora de direito privado, sdo entes estatais inte-
grantes da Administracdo Publica nominada de indireta. Esse pertenci-
mento publico acaba por emprestar-lhes quadro normativo diferenciado.

*  Mestre em Direito das Relagées Sociais e Trabalhistas (UDF), pés-graduado em Direito pela Unisul;
procurador do DF.
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Esse regime juridico diferenciado, permeado por normas de natureza
privada e de natureza publica, ¢ notoriamente um regime juridico hibrido. Por
isso € que, por exemplo, € exigivel concurso publico para contratacdo de pes-
soal, ainda que este, apos contratado, passe a seguir o regime celetista. Nota-se,
assim, de um lado, o concurso publico como instituto caracteristico do campo
publico e, de outro, o regime celetista, proprio do campo privado.

Essa hibridez juridica ndo ¢ estanque, e sim dindmica. Ha4 quem afirme
existir verdadeira “fuga cruzada™' entre os direitos de natureza publica e privada,
quando a discussdo ¢ a gestdo publica. Se antes, quando da criagdo de empresas
estatais, falava-se na fuga do direito administrativo, um direito publicista, para
o direito privado, numa busca de maior eficiéncia, maleabilidade e celeridade
aos tramites publicos; hoje, tanto a Administragao Publica direta — leia-se Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios — ainda tenta recorrer ao direito privado
para tais fins quanto as empresas estatais recorrem ao direito publico para lhes
garantir beneficios juridicos antes caracteristicos das pessoas publicas. Por essas
razoes, ¢ que nao sdo poucas as demandas em que se discute se empresas estatais
poderiam ser beneficiadas com imunidade tributaria e precatorios, por exemplo.

O ponto central deste artigo €, assim, a compreensao de como o fluxo migra-
torio dos beneficios publicos para empresas estatais impacta o Direito do Trabalho.

2 — O delineamento constitucional da matéria

A partir do texto constitucional, podem ser estabelecidas as seguintes
premissas, as quais guiardo, doravante, este texto: a) o art. 173 da CF? trata
das empresas estatais que explorem atividade economica em sentido estrito
em regime de livre-concorréncia; b) o § 1° do art. 173 da CF determina a su-
jeicdo destas ao regime proprio de empresas privadas, inclusive em relagdo as
obrigag¢oes trabalhistas, e, em seu § 2%, veda a extensédo de privilégios fiscais

1 Cf. RIBEIRO, Leonardo Coelho. O direito administrativo como “caixa de ferramentas”: uma nova
abordagem da agao publica. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 182.

2 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploracao direta de atividade econdomica
pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

3 “§ 1° Alei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgado ou comercializagdo de bens ou de
prestacao de servigos, dispondo sobre: (...) II — a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (...) §
2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais
nao extensivos as do setor privado.”
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ndo extensivos ao setor privado; ¢) o art. 177 da CF* trata dos monopdlios de
atividades econdmicas em sentido estrito; d) o art. 175 da CF? trata dos ser-
vigos publicos; e €) os arts. 37, § 9%, e 165, § 5°, da CF’ tratam das empresas
estatais dependentes.

3 — As empresas estatais, seus possiveis objetos e as formas de exploracao

As empresas estatais, género em que se inserem as sociedades de econo-
mia mista e empresas publicas, podem ter por objeto atividade economica em
sentido estrito ou a prestacao servico publico. Esses dois objetos — atividade
econdmica em sentido estrito e prestacao de servigos publicos — sdao subespécies
que se inserem no género atividade econdmica em sentido amplo®.

Essa divisdo conceitual, que tem foco no objeto explorado economica-
mente pelas empresas estatais, induz a uma crescente incidéncia das normas
publicisticas as empresas estatais, cujo apice se da com as empresas estatais
dependentes. Essa crescente incidéncia de normas de direito publico é que
acaba trazendo peculiaridades proprias a forma de incidéncia das normas tra-
balhistas. Vejamos.

4 “Art. 177. Constituem monopolio da Unido: I —a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural
e outros hidrocarbonetos fluidos; II — a refinagdo do petroleo nacional ou estrangeiro; III — a impor-
tagdo e exportagdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores; IV — o transporte maritimo do petroleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos
de petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petroleo bruto, seus
derivados e gas natural de qualquer origem; V — a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessa-
mento, a industrializa¢@o e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excegao
dos radioisotopos cuja producdo, comercializagdo e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob regime de
permissao, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituicdo Federal.”

5 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissado, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos.”
6 “§9°0 disposto no inciso XI aplica-se as empresas publicas e as sociedades de economia mista, ¢ suas

subsidiarias, que receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios
para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral.”

7 “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: (...) § 5° A lei or¢amentaria anual com-
preendera: I — o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da
administragdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico; II — o
or¢amento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria
do capital social com direito a voto; III — o orgamento da seguridade social, abrangendo todas as enti-
dades e Orgaos a ela vinculados, da administragao direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes
instituidos e mantidos pelo Poder Publico.”

8  GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constitui¢do de 1988. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017. p. 99.
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3.1 — As empresas estatais exploradoras de atividade economica em
sentido estrito: as atuantes em regime de livre-concorréncia com
espeque no art. 173, caput, da CF, e as exploradoras de monopolios
publicos

Aregra geral constitucional € a de que cabe a iniciativa privada a explora-
c¢do de atividades econémicas e ao Estado o exercicio da regulagio’ destas (art.
174 da CF)'°. Decidindo, todavia, o Estado por explorar atividades econémicas
em sentido estrito, devera fazé-lo, ressalvados os monopdlios constitucional-
mente estabelecidos, em regime de livre-concorréncia, como estabelece o art.
173 da CF e em observancia a livre-iniciativa constitucionalmente consagrada.

Assim, a atividade economica em sentido estrito pode ser exercida pelo
Estado brasileiro em duas hipdteses: a) nas atividades que, em razdo de im-
perativos de seguranga nacional ou relevante interesse coletivo, devidamente
reconhecidas em lei (art. 173 da CF) s@o prestadas pelo Estado conjuntamente
com a iniciativa privada, em regime de competicao, isto é, em clima de livre-
concorréncia! e b) nos monopdlios puiblicos'?, cujas hipdteses encontram-se
previamente delineadas na Constituicdo Federal.

Por isso é que, em respeito a livre-iniciativa (art. 170, caput, da CF), o
Estado, ao explorar atividade econdmica em sentido estrito com fundamento
no art. 173 da CF, deve equiparar-se, o tanto quanto possivel, ao particular. Por
essa razdo, a Constituicdo vedou a concessao de beneficios ndo extensiveis a
iniciativa privada as estatais que sejam criadas para a exploracao de atividades
econdmicas em sentido estrito (caput do art. 173 da CF).

9  “Por intervengdo direta do Estado na economia ha que se entender a possibilidade da exploragdo da
atividade econémica diretamente por parte deste. Por sua vez, como veremos adiante, por intervengao
indireta do Estado entende-se a atuagéo deste como agente normativo e regulador da atividade economi-
ca.” (FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. A questdo do monopdlio na Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil e o setor postal. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, n. 17,
p. 01-26, fev./abr. 2009. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=356.
Acesso em: 16. jul. 2018.

10 “Assim, fica claro que, a intervengdo material do Poder Publico em qualquer atividade econdmica se dara
apenas em carater excepcional e subsidiario, nao estando mais o Estado habilitado pelo mandamento
constitucional a retirar dos particulares a iniciativa da exploragdo da economia. Destarte, a agdo estatal
no ambito da economia so sera justificada quando os particulares ndo possam ou ndo queiram intervir,
ou, ainda, quando se fizer necessario, para salvaguardar os interesses da Republica e, por corolario, de
toda a sociedade que ela representa”. (Ibidem).

11 GRAU, Eros Roberto. Meu direito, conceitos e normas juridicas. Apud: GRAU, op. cit., p. 134.

12 Monopdlio: trata-se, segundo Vizeu, do “poder de atuar em um mercado como unico agente econdmico,
isto ¢, significa uma estrutura de mercado em que uns (monopdlio) ou alguns produtores (oligop6lio)
exercem o controle de pregos e suprimentos, nao sendo possivel, por forca de imposicao de obstaculos
naturais ou artificiais, a entrada de novos concorrentes” (FIGUEIREDO, op. cit. Disponivel em: http://
www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=356. Acesso em: 16. jul. 2018).
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A conclusdo a que se chega é: a empresa estatal exploradora de atividade
econdmica em sentido estrito em regime de livre-concorréncia € a que mais se
aproxima do campo de direito exclusivamente privado'®. Nesse caso, a incidéncia
do direito privado ¢ forte, sendo poucas as normas de ordem publica especificas
que atingem essas empresas estatais, as quais, em sua maioria, Sio normas juri-
dicas de cunho constitucional, como as que regulam licitagdes, concurso publico
e determinam a incidéncia de principios gerais da Administracdo Publica.

Quanto a empresa estatal exploradora de atividade econdmica em sentido
estrito desenvolvida em regime de monopdlio, pode-se afirmar que esta acaba
por ascender na escala de atingimento pela normatizag@o publica especifica.
Isso, porque a propria separagao de determinada atividade economica em sentido
estrito como sendo de titularidade monopolizada pelo Estado ja se apresenta
como exceg¢ao a livre-iniciativa.

A ascendéncia na publicizacdo em questdo, que decorre do monopolio
constitucionalmente estabelecido, ndo atinge, contudo, o fato de se tratar seu
objeto de atividade econémica em sentido estrito, o que faz e exige que a in-
terpretacdo de normas que lhe sdo aplicaveis sejam feitas de modo harmoénico,
alcangando-se o0 menos possivel a regra geral constitucional da livre-iniciativa.

Logo, ressalvadas as previsdes constitucionais expressas, nao se pode
estender beneficios fazendarios as estatais exploradoras de atividade economica
em sentido estrito, seja seu objeto monopolizado ou ndo, sob pena de macular e
minimizar a norma constitucional prevista no art. 170 da CF (livre-iniciativa).

Por essas razdes, ¢ que as empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica em sentido estrito, monopolizado ou ndo, ndo t€m direito a regime
diferenciado de pagamentos de débitos judiciais — precatérios — e também nao
devem ter a seu favor imunidade tributaria.

A consequéncia outra desse raciocinio ¢ a de que, se ndo podem usufruir
de beneficios ndo extensiveis a iniciativa privada, em observancia a regra geral
da livre-iniciativa (art. 170 da CF), ndo devem, na mesma linha, ser prejudicadas
ou atingidas por outras normas de cunho publicista que prejudiquem a male-
abilidade que deve ter sua gestdo, ressalvadas as normas constitucionalmente
estabelecidas, como concurso publico e licitagdes.

13 Mesmo nesse caso ha limitadores de natureza publica, os quais atingem a liberdade de gestao dessas
empresas estatais, a comprovar a existéncia de uma base hibrida de seu regime juridico, o que torna
peculiar sua condigio de empresa. E exemplo o concurso publico para contratagio de pessoal e aspectos
da licitagdo publica para contratagao de obras, servigos, compras ¢ alienagdes (art. 173, § 1°, III, da
CF). Esses procedimentos constitucionais sao realizados, por exemplo, por empresas ptblicas como o
Banco do Brasil S/A, uma sociedade de economia mista que atua em atividade econdmica em sentido
estrito, em regime de livre-concorréncia, nos termos dos arts. 170, IV, e 173, § 2°, da CF.
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3.1.1 — As estatais exploradoras de atividade econémica em sentido
estrito e o dever de motivacdo da demissao de seus empregados

Quanto a exigibilidade de concurso ptblico como forma de contratacao
de empregados publicos de todas as empresas estatais, ndo ha maiores discus-
soes, atualmente (art. 37, II, da CF). A nosso sentir, contudo, se por concurso
publico se contrata, o paralelismo das formas exige que eventual rompimento
do vinculo empregaticio seja motivado', isto é, se ha um motivo objetivo para
se contratar — aprovagdo em concurso publico —, deve haver um motivo objetivo
para se demitir'>. Ademais, ndo se deve perder de vista que as empresas estatais,
todas elas, estdo sujeitas ao art. 37, caput, da CF, que trata dos principios gerais
da Administragdo Publica, sendo certa a exigéncia de motivagao de seus atos.

Nao se deve confundir, todavia, o dever de motiva¢do com a exigéncia
de processo administrativo disciplinar, com observancia de garantias como
contraditorio e ampla defesa, para se demitir. Em verdade, ndo se deve perder
de vista que se esta tratando de empresas estatais que atuam em atividade eco-
ndmica em sentido estrito. Se assim o é, devem as normas publicistas incidir
no menor grau possivel, a fim de ndo atravancar a administragdo e a liberdade
econdmica que referidas empresas estatais devem possuir para que tenham
uma livre e eficiente gestdo. Por isso, apesar de a motivacado ser exigivel, ndo
deve ser processo administrativo para que o vinculo seja extinto. E suficiente,
para fins de controle de legalidade, a exposi¢do dos motivos'® que ensejaram
o rompimento do vinculo empregaticio, nesses casos.

3.1.2 — As estatais exploradoras de atividade econdmica em sentido
estrito e a responsabilidade subsidiaria

Nao menos importante ¢ a questdo da responsabilizagdo subsidiaria das
empresas estatais exploradoras de atividade econdmica em sentido estrito e a
incidéncia do art. 71 da Lei n°® 8.666/93.

A determinacao da contratagdo de servicos e outros objetos via proce-
dimento licitatdrio € influxo de norma de direito publico que o sistema consti-
tucional elegeu de importante incidéncia as estatais exploradoras de atividade
economica em sentido estrito, assim como o fez em relagdo ao concurso publico.

14 O tema ¢ objeto de discussdo no Recurso Extraordinario 688.267 — RG/CE, Rel. Min. Alexandre de
Moraes.

15  Em sentido diverso ¢ o teor da OJ n° 247 da SDI-1 do TST, segundo a qual “[a] despedida de empre-
gados de empresa publica e de sociedade de economia mista, mesmo admitidos por concurso publico,
independe de ato motivado para sua validade”.

16  Ressalta-se que nada impede que o motivo da demissdo seja, por exemplo, por baixo rendimento, redugao
de custos, entre outros fatores, desde que tudo reste objetivamente comprovado, e nao se traduza em
violagdo a normas constitucionais como a da impessoalidade e moralidade.
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Nos casos de tais estatais, como exemplos entre nos cito Banco do Brasil
¢ Petrobras, embora suas contratacdes sejam feitas a partir de procedimentos
licitatorios, estes seguem processos simplificados, como estatuido nos arts. 28
da Lei n® 13.303/2016 ¢ 173, § 1°, 111, da CF. A finalidade, novamente, ¢é pro-
porcionar a tais estatais liberdade de gestdo, maior maleabilidade e eficiéncia,
impondo-lhes 0 minimo possivel de atravanques a sua forma de contratagdo.
Afinal, atuam em atividades econdmicas em sentido estrito.

Estando estas sujeitas a referida legislagdo — Lei n® 13.303/2016 —, que
prevé procedimentos mais simplificados e proximos de um processo natural de
impessoalizacao na forma de contratar, ndo lhes deve ser aplicado o entendi-
mento advindo da ADC 16 do STF, isto é, ndo ha necessidade de demonstracao
de culpa administrativa para que surja a responsabilizacdo subsididria quanto
aos débitos de empregados terceirizados.

Ainda que a Lei n® 13.303/2016 tenha artigo de praticamente idénti-
ca redagdo do art. 71 da Lei n°® 8.666/93, a saber, o art. 77, § 1°, da Lei n°
13.303/2016", em verdade, a aplicagdo da mesma interpreta¢do dada pelo Su-
premo Tribunal Federal na ADC 16 em relagdo as empresas estatais exploradoras
de atividade economica em sentido estrito, ocasionaria beneficio ndo extensivo
a iniciativa privada. Desse modo, o tratamento de sua responsabiliza¢ao deve
seguir a regra geral da Sumula n® 331 do TST'.

3.2 — A empresa estatal prestadora de servicos publicos: atividade
econémica em sentido amplo

Outro objeto que as empresas estatais podem ter € a prestagao de servigo
publico. Aqui, estamos ainda a falar de atividade econdmica, mas ndo mais seu
sentido estrito, e sim em sentido amplo, como ensina Eros Grau'’.

A prestacdo de servicos publicos volta-se a satisfagdo de necessidades da
populagdo, envolvendo a utilizagdo de bens, servigos e outros recursos escas-

17 “§ 1° Ainadimpléncia do contratado quanto aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere
a empresa publica ou a sociedade de economia mista a responsabilidade por seu pagamento, nem po-
dera onerar o objeto do contrato ou restringir a regulariza¢do e o uso das obras e edificagdes, inclusive
perante o Registro de Imoéveis.”

18 E verdade que aqui, assim como no caso do concurso piiblico, poderia se defender a existéncia de
certo paralelismo nas normas. Mas ndo. Em verdade, a licitagdo ndo ¢ a mesma que a Administragao
Publica realiza, por ser mais simplificada e, além disso, ha norma constitucional limitadora de atos
de contratac@o e ndo beneficiadora da forma de responsabilizagao por eventuais débitos de encargos
trabalhistas devidos por prestadoras de servigos terceirizadas. Se a norma constitucional nao fez dife-
renciagdes, a consequéncia ¢ a de que, em amplificagdo da for¢a normativa do art. 170, caput, da CF,
a livre-iniciativa ndo pode ser atingida.

19 GRAU, Eros Roberto. Meu direito, conceitos e normas juridicas. Apud: GRAU, op. cit., p. 99.
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sos? e o interesse social’' em sua prestagdo. Sendo assim, as empresas estatais
que prestam servicos publicos atraem mais regramentos de ordem publicista
quando comparadas as empresas estatais anteriormente citadas, as exploradoras
de atividade economica em sentido estrito em regime de livre-concorréncia e
as exploradoras de atividade econdmica em regime de monopolio.

A titulo de exemplo dessa maximizagao de normas publicas, podem ser
citados o art. 37, § 6°, da CF (responsabilidade objetiva por danos causados na
prestacdo de servigos publicos, mesmo quando se fala de concessionarias de
servigos publicos) e leis especificas que regem a prestagdo de servigos publicos,
como as Leis ns. 8.987/95, 9.074/95, 13.460/2017, entre outras.

Avancando nas classifica¢des juridicas, ainda em relagdo aos servigos
publicos, ha o que se pode chamar de hibridez juridica dindmica interna no
regime juridico dessas estatais. E o que se constata da forma como ocorre a
exploragdo desse objeto, os servigos publicos, que podem ser prestados: a) em
regime de livre-concorréncia; b) concomitantemente com atores privados, mas
sem cunho concorrencial, sendo nominados de servigos publicos nao privati-
vos?; e ¢) em regime de privilégio.

O Estado, titular dos servigos publicos, pode delega-los a particulares para
fins de exploragdo, explora-los diretamente, ou descentraliza-los, outorgando-os
a outras pessoas juridicas publicas, como autarquias e empresas estatais. Nessa
hipotese, se beneficidrias da outorga dos servigos publicos as empresas estatais,
estas podem explora-los de modo especializado, com autonomia administra-
tiva, mas no esteio do interesse publico que ocasionou a autorizagdo de sua
criagdo. E o que se vé acontecer no Brasil com empresas piblicas e sociedades
de economia mista que prestam servicos de distribuicdo de energia elétrica,
saneamento basico, entre outras.

Em interessante analise, Alexandre Aragdo explica que, em relacdo aos
servicos publicos, o Estado ndo esta obrigado a explora-los através das empresas
estatais, como ocorre quando decide explorar atividades economicas em sen-
tido estrito. Segundo o autor, nada impede que se utilize de entes publicos da

20 GRAU, op. cit., p. 98.

21  Idem, p. 123.

22 “Ha, portanto, servigo publico mesmo nas hipdteses de prestagdo dos servigos de educagio e saude
pelo setor privado. Por isso mesmo, ¢ que os arts. 209 e 199 declaram expressamente serem livres a
iniciativa privada a assisténcia a satide e o ensino —nao se tratassem, saude e ensino, de servigo publico
razao nao haveria para as afirmagdes dos preceitos constitucionais.” (GRAU, Eros Roberto. Meu direito,
conceitos e normas juridicas. Apud: GRAU, op. cit., p. 118)
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Administracdo direta para prestar servigos publicos que lhe sejam exclusivos,
isto €, que ndo sejam explorados em regime de livre-concorréncia®.

Assim, se os servigos publicos forem explorados em regime de privilé-
gio, isto ¢, com exclusividade pelo Estado, tanto ¢ livre a escolha da pessoa
juridica que prestara os servigos como € possivel estenderem-se os beneficios
fazendarios, por consequéncia, as empresas estatais, caso se decida utilizar-se
destas para a prestacdo dos servigos publicos. Afinal, ndo se esta tratando de
atividade economica em sentido estrito, nao ha regime de livre-concorréncia e,
ainda, ha um forte campo de interesse social proprio da prestacdo de servigos
publicos, que poderia ser explorado, inclusive, por autarquias ou pela propria
Administracao direta, sem pessoas juridicas descentralizadas.

De outro lado, se esses servigos publicos forem explorados em regime
de livre-concorréncia, por ter o ente publico delegado a atividade em questao
também a outros atores privados — concessionarias de servigos publicos —, ha
obrigatoriedade de que a exploracdo que decida fazer seja realizada por meio
de empresas estatais e, ainda, em regime de livre-concorréncia com a iniciativa
privada, tudo em observancia a livre-iniciativa e concorréncia (art. 170 da CF).
Nessa hipotese, por decorréncia, devera ser observada a vedagao de extensdo de
beneficios ndo extensiveis a iniciativa privada, de modo a atender-se s normas
constitucionais da livre-concorréncia e da livre-iniciativa.

Em relagdo aos servigcos publicos ndo privativos, isto €, aqueles a que
a Constituicdo Federal ndo reserva a titularidade ao Poder Publico na sua ex-
ploragdo, como educagao (art. 209 da CF) e saude (art. 199 da CF), é possivel
a extensao dos beneficios fazendarios a estas. Trata-se de servigos publicos
por natureza, mas que a Constituicdo Federal permite tanto ao Estado quanto
aos particulares sua prestagao por direito proprio, isto €, sem a necessidade de
concessao, permissdo ou autorizacao daquele, exercendo o Estado o papel re-
gulatorio. Se o Estado presta-los sem intuito lucrativo — € o caso da educagdo e

23 “Apenas quando exercer atividades econdmicas (mesmo que monopolios ou servigos publicos) em
concorréncia com a iniciativa privada que o Estado devera necessariamente empregar pessoas de di-
reito privado da Administragao Indireta — empresas publicas ou sociedades de economia mista —, dada
a paridade de regime imposta, nessa situacao, pelo art. 173 da CF, e o que dispde o art. 2°, caput, do
Estatuto das Estatais. Note-se que o mencionado preceito legal dispde simplesmente que, na exploragao
de “atividades econdmicas’, o Estado tem que se valer de alguma das espécies de empresas estatais, ou
seja, nao podera se valer de fundagdes publicas, autarquias ou de 6rgaos da Administragdo Direta. O
art. 2° do Estatuto nao obriga, contudo, que os monopolios e os servigos publicos sejam exercidos por
empresas estatais, tanto que ndo usa a expressao amplissima que a lei redundantemente usa inclusive
no seu art. 1° para abranger expressamente também os servigos e monopolios publicos, se referindo, ao
revés, apenas a ‘atividade economica’.” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime
juridico das empresas publicas e sociedade de economia mista. Sdo Paulo: Forense, 2017. E-book. p.
1.561-1.564)
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saude, ambas gratuitas, por for¢a de normas constitucionais —ndo ha empecilho
para extensao dos beneficios proprios da fazenda publica®* as empresas estatais
eventualmente criadas para esse fim.

O filtro interpretativo de toda a questdo ¢ a observancia da ordem
econOmica estabelecida constitucionalmente, que tem por regra geral a livre-
concorréncia ¢ o ndo atingimento destas (art. 174 da CF).

Com esse entendimento pressuposto, resta mais claro concluir que, para
se decidir a respeito da extensdo de beneficios proprios da fazenda publica as
empresas estatais, como precatdrios e imunidade tributaria, o que deve ser
questionado é: a) primeiro, sobre seu objeto: se se trata de atividade econdmica
em sentido estrito ou atividade econdmica em sentido amplo; sendo atividade
econdmica em sentido estrito, mesmo tratando-se de objeto monopolizado, ndo
deve o intérprete dar beneficios publicos a empresa estatal, sob pena de violar a
livre-iniciativa; depois, b) sendo exploradora de atividade economica em sentido
amplo, leia-se prestadora de servicos publicos, deve-se questionar sobre a for-
ma em que esses servigos sao explorados: b.1) se forem explorados em regime
de livre-concorréncia, devera ser observada a forma eleita pelo Estado para
fazer a exploragdo de tais servigos publicos, respeitando-se e maximizando-se
o preceito da livre-iniciativa, enquanto ndo for tornado o referido objeto de
exclusiva exploragdo pelo Estado. Nesse caso, ndo € possivel a extensdo de
beneficios proprios da fazenda publica. Sendo explorado o servigo publico em
b.2) regime de privilégio, ¢ possivel a extensao dos beneficios fazendarios as
empresas estatais, pois, aqui, nao se atingiria o preceito econdémico da livre-
iniciativa e concorréncia. Da mesma forma, ¢ o que ocorre nas hipdteses em
que o servigco publico é prestado de modo gratuito, sem intuito concorrencial,
em relagdo aos b.3) servigos publicos ndo privativos.

3.2.1 — A empresa estatal prestadora de servicos publicos e o campo
trabalhista

A consequéncia para o campo trabalhista ¢ simples: assim como as em-
presas estatais exploradoras de atividade econdmica em sentido estrito, quando

24 Nesse sentido, recente instrugdo normativa da Secretaria Executiva de Fazenda do Distrito Federal:
“INSTRUCAO NORMATIVA N° 10, DE 18 DE JUNHO DE 2020 — Dispde sobre o reconhecimento
de imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, a, da Constitui¢do Federal, para empresas publicas
prestadoras de servico publico (...) Art. 1° As empresas publicas prestadoras de servigo publico de
cunho essencial e exclusivo, e que ndo se confundam com empresas publicas que exercem atividade
econdmica em sentido estrito, estdo abrangidas pela imunidade tributaria reciproca, prevista no art. 150,
VI, a, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Art. 2° Para que seja reconhecido o direito a
imunidade, as empresas publicas”.
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houver prestagdo de servigos em regime de livre-concorréncia, as normas
trabalhistas devem ser aplicaveis similarmente ao campo privado, ressalvadas
as normas e critérios constitucionalmente eleitos.

Por assim dizer, as empresas prestadoras de servicos publicos, quando
em regime de livre-concorréncia, poderdo demitir, desde que motivadamen-
te, ndo lhes sendo exigivel, contudo, processo administrativo com garantias
constitucionais de contraditorio, para a exposi¢do do motivo. Bastara o ato
motivado. Da mesma forma, aplica-se aqui o que exposto no item 3.1.2 em
relagdo a responsabilizacdo subsidiaria: ndo podem ter beneficios a que atores
privados em condig¢des similares ndo teriam direito.

De outro lado, se ndo ha livre-concorréncia, isto €, se a empresa estatal
nao se ativa no mercado como uma empresa privada, prestando seus servigos
de modo exclusivo ou sem intuito lucrativo — hipoteses dos servigos publicos
sociais —, além de fazer jus aos beneficios da Fazenda Publica — os honus —
devera arcar com a parte onerosa — os 6nus — de ser enquadrada nessa condi¢ao
mais proxima da Fazenda Publica.

Sendo assim, em primeiro, em relagdo a essas estatais, o art. 77, § 1°,
da Lei n° 13.303/2016 deve ser interpretado como o foi o art. 71, § 1°, da Lei
n°® 8.666/93, pelo STF, de modo a exigir falha na fiscalizagdo de contratos
administrativos para que possam ser responsabilizadas subsidiariamente por
débitos de suas terceirizadas. Em segundo, todos os requisitos que sdo exigidos
para a demissao de um servidor ptblico poderdo, naquilo que compativel, ser
transpostos para o campo dessas empresas estatais, sendo-lhes exigivel, por
exemplo, processo administrativo disciplinar, com observancia do contraditério
e ampla defesa, para que sejam demitidos seus empregados.

Nesse ponto, embora nao se desconhega a decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em relagdo a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos no
RE 589.998-ED, respeitosamente, discorda-se. Isso, porque se essa empresa
estatal é prestadora de servigo publico em regime de privilégio, isto ¢, em
exclusividade, e, por isso, tem a seu favor os beneficios da Fazenda Publica,
o caminho inverso também deveria ser verdadeiro, devendo ser exigivel nao
apenas a motivacao de seu ato de demissdo, mas o adequado processo admi-
nistrativo disciplinar®.

25 “(...) 3. A questdo constitucional versada no presente recurso envolvia a ECT, empresa prestadora de
servi¢o publico em regime de exclusividade, que desfruta de imunidade tributaria reciproca e paga suas
dividas mediante precatorio. Logo, a tese de julgamento deve estar adstrita a esta hipotese. 4. A fim de
conciliar a natureza privada dos vinculos trabalhistas com o regime essencialmente publico reconhe-
cido a ECT, ndo ¢ possivel impor-lhe nada além da exposi¢ao, por escrito, dos motivos ensejadores da
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A linha de raciocinio ora exposta alcanga, ademais, o direito processual.
Se hé prestagdo de servico publico em regime de privilégio ou de servigos so-
ciais ndo privativos gratuitos, se ha direito a precatorios, imunidade tributaria, €
possivel falar-se, ainda, na extensao do direito a prazos processuais em dobro, na
isencdo de preparo e na impenhorabilidade de bens dessas empresas estatais cujo
objeto € caro a sociedade. Nesse sentido, o E-AIRR-121740-89.2000.5.15.0095,
Subsecgdo I Especializada em Dissidios Individuais, Relator Ministro Lelio
Bentes Corréa, DEJT 17.03.06.

Assim, tem-se a seguinte ordem de ascendéncia na incidéncia de normas
publicisticas as empresas estatais: a) empresa estatal exploradora de atividade
econdmica em sentido estrito em regime de livre-concorréncia; b) empresa
estatal exploradora de atividade economica em sentido estrito em regime de
monopolio; ¢) empresa estatal prestadora de servigos publicos em regime de
livre-concorréncia; d) empresa estatal prestadora de servigcos publicos em
regime de privilégio e empresa estatal prestadora de servigos publicos nao
privativos, gratuitos.

Nao se pode olvidar, todavia, da caracteristica que inclui um item de letra
“e” a crescente incidéncia das normas de direito publico as empresas estatais,
a saber: a dependéncia economica da empresa estatal.

3.3 — A empresa estatal dependente?: o apice da incidéncia do regime
publico

O conceito legal de empresa estatal dependente é delineado sucintamente
nos arts. 37, § 9°, da Constitui¢ao Federal®’, e 2°, II1, da Lei de Responsabili-
dade Fiscal (LRF). Segundo esse dispositivo, ¢ empresa estatal dependente a
empresa controlada que receba do ente federativo controlador aportes finan-
ceiros para pagamento de despesas com pessoal, de custeio em geral ou de

dispensa sem justa causa. Nao se pode exigir, em especial, instauragéo de processo administrativo ou a
abertura de prévio contraditorio. 5. Embargos de declaragao providos em parte para fixar a seguinte tese
de julgamento: A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT tem o dever juridico de motivar,
em ato formal, a demissdo de seus empregados.” (RE 589.998 ED, Rel. Roberto Barroso, Tribunal
Pleno, j. 10.10.2018, acérdao eletronico, DJe-261 divulg. 04.12.2018, public. 05.12.2018)

26  Para maior aprofundamento, sugiro a leitura do livro Negociagdo Coletiva de Trabalho nas Empresas
Estatais Dependentes.

27 “O disposto no inciso XI aplica-se as empresas publicas e as sociedades de economia mista, e suas
subsidiarias, que receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios
para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral.”
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capital, ressalvados, no ultimo caso, os investimentos que ensejem aumento
de participagdo acionaria®.

A Resolugdo n° 43/01 do Senado Federal, ao dispor sobre operacdes de
crédito interno e externo dos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios (art. 52,
VII, da CF), também tratou do tema, ao conceituar empresas estatais depen-
dentes em seu art. 2°, IT%.

O que caracteriza, assim, uma empresa estatal como dependente é a
auséncia de autonomia financeira para pagamento de despesas de pessoal, de
custeio em geral ou de capital, salvo se, nesse ultimo caso, o aporte para fazer
em face da despesa de capital ocasionar aumento de participagdo acionaria do
ente federativo que aportou o recurso.

Weder de Oliveira® explica que o conceito de empresa estatal dependente
teve inicio no ordenamento juridico patrio com a edigdo da Lei de Diretrizes
Orcamentarias da Unido de 1999, que, em seu art. 4°, tratou das referidas
empresas estatais, ao fixar que, ante a dependéncia econdmica do Tesouro
Nacional, deveriam constar nos orgamento fiscal ¢ de seguridade social, e ndo
no or¢amento de investimento®'. Similar dispositivo foi repetido nas seguidas
leis de diretrizes or¢amentarias federais®.

As referidas leis de diretrizes orgamentarias vieram para dar interpretagdo
adequada ao art. 165, § 5°, I e III, da Constituicao Federal, uma vez que esse

28  “Ill — empresa estatal dependente: empresa controlada que receba do ente controlador recursos finan-
ceiros para pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no
ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de participacdo acionaria.”

29  “II—empresa estatal dependente: empresa controlada pelo Estado, pelo Distrito Federal ou pelo Muni-
cipio, que tenha, no exercicio anterior, recebido recursos financeiros de seu controlador, destinados ao
pagamento de despesas com pessoal, de custeio em geral ou de capital, excluidos, neste tltimo caso,
aqueles provenientes de aumento de participa¢do acionaria, e tenha, no exercicio corrente, autorizagao
orcamentaria para recebimento de recursos financeiros com idéntica finalidade.” (BRASIL. Senado
Federal. Resolugao n°43, de 2001. Brasilia, 10 de abril de 2002. Disponivel em: http://www2.camara.
leg.br/legin/fed/ressen/2001/resolucao-43-26-dezembro-2001-429342-republicacao-132253-pl.html.
Acesso em: 12 out. 2018)

30 OLIVEIRA, Weder de. Curso de responsabilidade fiscal: direito, orcamento e finangas publicas. 2. ed.
Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 210.

31 “(..) aLDO da Unido, na auséncia de lei permanente dispondo sobre a questdo, encontrou uma for-
mulagao coerente: se a empresa estatal recebe recursos do Tesouro Nacional, ndo deve ser incluida no
orcamento de investimentos. Em vez disso, deve ter toda sua programagao descrita nos orcamentos
fiscal ou de seguridade social, conforme o caso.” (OLIVEIRA, op. cit., p. 210)

32 “§ 5° A lei orcamentaria anual compreendera: I — o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido,
seus fundos, o6rgdos e entidades da administra¢do direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e
mantidas pelo Poder Publico; (...) Il — o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entida-
des e orgaos a ela vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes
instituidos e mantidos pelo Poder Publico.”
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dispositivo, nas referéncias aos or¢amentos fiscal e de seguridade social, ndo fez
expressa referéncia as empresas estatais dependentes, mas apenas genericamente
referiu-se a pessoas juridicas “mantidas pelo Poder Publico”.

Com a interpretacao legislativa em questdo, restou materializado algo
que a logica impunha: que as despesas com as empresas estatais dependentes
estivessem incluidas nos or¢amentos fiscais e de seguridade, e ndo no orgamento
de investimento, pois de investimento ndo se tratava’>.

A empresa estatal dependente ou que se torna dependente deve deixar o
or¢amento de investimento e passar ao or¢amento fiscal e de seguridade social
do respectivo ente federativo®®, hipotese em que assume condi¢des juridicas
similares a de uma autarquia®’, ente piiblico com personalidade juridica de di-
reito publico. Por consequéncia dessa condi¢ao de dependéncia, uma condigdo
de fato, ha limitacao juridica a autonomia administrativa da empresa estatal.

Em outras palavras, a dependéncia econdmica faz com que o cendario
pendular do regime juridico hibrido das empresas estatais aproxime-as do
direito publico, o que lhes impde limitadores de ordem financeira que acabam
por resvalar na autonomia*® da empresa.

33 Este tltimo, por sua natureza, deve abarcar apenas as empresas estatais independentes, e ndo as depen-
dentes, uma vez que o investimento gera aumento de participacdo acionaria ainda que indireta, tendo
em vista o aumento do patrimoénio da empresa que recebe o investimento.

34 “O Orcamento de Investimento compreende todas as empresas em que a Unido, direta ou indireta-
mente, detenha a maioria do capital social com direito a voto, ndo incluidas nos Orgamentos Fiscal
e da Seguridade, e que tenham investimentos programados para o exercicio, independentemente da
fonte de financiamento utilizada, conforme o art. 54, caput e § 5°, da Lei de Diretrizes Orgamentarias
(LDO)/2010. Sao considerados investimentos, nos termos do art. 54, § 1°, da LDO, as despesas com:
I — aquisi¢@o de bens classificaveis no ativo imobilizado, excetuados os que envolvam arrendamento
mercantil para uso proprio da empresa ou destinados a terceiros; e I — benfeitorias realizadas em bens
da Unido por empresas estatais.” (Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/servicos/faq/
governanca-das-empresas-estatais/orcamento-de-investimento-das-estatais/o-que-e-orcamento-de-
investimentos>. Acesso em: 6 set. 2019)

35 OLIVEIRA, op. cit., p. 213.

36 Parece-nos que apenas poder-se-a falar em empresa estatal dependente financeiramente nas hipoteses
em que o objeto da empresa estatal nao for atividade econdmica em sentido estrito submetida a regi-
me de livre-concorréncia. Sendo seu objeto atividade econdmica em sentido estrito sujeita a regime
de livre-concorréncia, ndo podera a empresa estatal gozar de beneficios ndo extensiveis a iniciativa
privada, nos termos do art. 173 da CF, de modo que eventuais aportes or¢amentarios do ente federa-
tivo macularia a previsdo constitucional. Por essas razdes, parece-nos que somente se pode falar em
empresa estatal dependente quando se tratar de empresa estatal que, se explorar atividade econdmica
em sentido estrito, ndo o faga em regime de livre-concorréncia com a iniciativa privada, ou se trate de
empresa estatal que preste servigos publicos ou sociais. Em relagao as sociedades de economia mista,
¢ importante que aportes do ente federativo feitos na condi¢do de ente mantenedor, e ndo na condigao
de socio, importem respectivo dever de os demais socios aportarem proporcionalmente recursos, sob
pena de serem considerados remissos ou perderem participa¢do acionaria. Entendimento contrario
importaria em beneficio privado com recurso publico, o que inadmissivel.
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Téo forte a aproximagdo do campo publico que o art. 1°, § 3° 1, b, da
Lei Complementar n° 101, de 2000, prevé que, nas referéncias feitas pela Lei
de Responsabilidade Fiscal aos entes federativos (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), estdo compreendidas as respectivas empresas estatais
dependentes®’.

Alexandre Aragédo explica que “quanto mais uma estatal for dependente
de verbas do ente federativo que a criou, ou exercer atividade sem concor-
rentes privados, ainda mais se servigo publico, menos elementos de direito
privado tera em seu regime juridico™®. Por isso, conclui o autor que “mais 0s
elementos de direito privado que possuir sofrerdo o influxo da logica publicis-
ta e menos os elementos de direito publico que possuir sofrerdo o influxo da
légica privatista™. De outro lado, continua Aragédo, “quanto mais uma estatal
for independente financeiramente e exercer atividade competitiva, sobretudo
se nao for servigo publico, mais elementos de direito privado tera em seu re-
gime juridico”. Por isso, “menos os seus elementos de direito privado serdo
influenciados pelo direito publico e mais os seus elementos de direito publico
sofrerdo o influxo privatista™!.

Em sintese, pode-se afirmar que as empresas estatais dependentes®?,
sob o aspecto orcamentario, aproximam-se muito, ainda que em certos casos
temporariamente, das autarquias, pessoas juridicas de direito publico. Isso,
porque atraem boa parte do regramento financeiro e orcamentario do Estado.

Por essas razdes, as empresas estatais dependentes acabam por atrair os
beneficios ou privilégios fazendarios — como precatérios e imunidade tributaria

37 Nesse sentido, a doutrina de Marcus Abraham elucida que, se a sociedade de economia mista ou empresa
publica obtiver, “ela mesma e através de sua atividade operacional, recursos financeiros necessarios e
suficientes para o seu custeio, sem receber qualquer recurso do Estado, ndo se submetera as regras da
LRF”. (ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 101)

38 ARAGAO, op. cit., p. 4.340-4.343.

39 OLIVEIRA, op. cit., p. 213.

40  Ibidem.

41  Ibidem.

42 Segundo Marcus Abraham, “o conceito de empresa estatal dependente deve levar em consideragao
a relagdo existente entre as empresas estatais controladas e o Poder Executivo no curso do exercicio
financeiro. Devem ser avaliadas a periodicidade dos repasses ¢ a real necessidade de transferéncias de
recursos para a empresa controlada. Entende-se que o repasse episodico de recursos feito pelo Estado,
a fim de suprir deficiéncia momentanea de caixa da empresa controlada, ndo caracteriza dependéncia”
(ABRAHAM, op. cit., p. 101). Na mesma linha, a doutrina de Weder de Oliveira, segundo o qual “a
situacdo de dependéncia deveria ser caracterizada por uma repeticao minima de recebimento de recursos
do Tesouro para as finalidades descritas, definida na resolugao, como sendo ter recebido no exercicio
anterior e haver previsao de receber no exercicio, para evitar ou minimizar instabilidades em todos
esses quesitos” (OLIVEIRA, op. cit., p. 212).
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—, até como decorréncia propria da forma que € feito seu custeio: seus aportes
saem do proprio orgamento fiscal do ente federativo.

Em outros termos, ndo conceder beneficios como precatdrios e imunidade
tributaria estaria, a bem dizer, violando a propria teleologia dos arts. 100 e 151
da CF, por exemplo, eis que, em ultima andlise, quem paga os débitos dessas
empresas dependentes € o proprio ente federativo.

Diante dessa logica — a de aproximagdo forte da condicdo de pessoas
juridicas de direito publico —, ha outros consectarios, como, por exemplo, a
aplicacdo de teto remuneratorio de seus empregados, o que constitucionalmente
estabelecido no art. 37, § 9°, da CF.

Além disso, como a Lei de Responsabilidade Fiscal ¢ clara ao determinar
sua incidéncia em relag@o as empresas estatais (art. 1°, § 3°, 1, b), consectarios
como os estabelecidos nos arts. 16 e 17 desta Lei — necessidade de estimativa
de impacto financeiro para aumento de despesas — alcangam essas empresas
estatais, o que refrata, por decorréncia, em sua autonomia privada coletiva, isto
¢, esta passa ser uma autonomia privada coletiva mitigada, tendo em vista os
fortes limitadores decorrentes das normas orgamentarias e financeiras que lhe
sdo aplicaveis®.

Assim, quando de suas negociagdes coletivas de trabalho, os aspectos
publicos, se inobservados, acabam por nulificar as normas criadas no esteio da
autonomia privada coletiva que, no caso das empresas estatais dependentes,
¢ mitigada.

3.3.1 — A empresa estatal dependente e o campo trabalhista

Sendo estas —as empresas estatais dependentes — o apice da incidéncia das
normas publicisticas em razdo de sua dependéncia econdmica, pode-se afirmar
que, a nosso sentir, deveria ser exigido processo administrativo disciplinar para
demissao de seus empregados e que a responsabilizagdo subsidiaria deve seguir
amesma interpretacao dada ao art. 71 da Lei n® 8.666/90 pelo STF na ADC 16.

Com similar entendimento, em momentos de crise econdmica juridi-
camente reconhecidos, como situacdes decorrentes de atingimento de limites
de gastos com pessoal estabelecidas na LRF — arts. 22 e 23 — as restri¢cdes de
incremento de despesas alcangam as empresas estatais dependentes, o que as
impede de conceder aumentos salariais e impde deveres de redugao de despesas,

43 Para aprofundamento, sugere-se a leitura de 4 Negociagdo Coletiva de Trabalho nas Empresas Estatais
Dependentes (Brasilia-DF, 2020).
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como reconhecido pelo Tribunal Superior do Trabalho no Dissidio Coletivo de
Greve 194-40.2016.5.10.0000.
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RESUMO: A Constituig¢do confere as organizagdes sindicais dos trabalhadores papel
fundamental na democracia. As fungdes sindicais previstas na Constitui¢do e na CLT
consolidam a participagdo da sociedade no exercicio do poder. O custeio das entidades
sindicais obreiras nao pode ser lido sob a otica individualista mesmo apos a Lei n°
13.467/2017. A deliberagdo coletiva ¢ legitima para instituir a contribui¢ao sindical
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ABSTRACT: The Constitution determines a key role to labor unions in democracy.
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legislation), establish the society s participation on the exercise of power. Labor unions
revenues cannot be understood by an individual approach, even after Bill no. 13,467
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texto tratara da atuacgdo sindical obreira como elemento fundamental

para a democracia esculpida no texto constitucional, bem como das

dificuldades ao custeio das entidades sindicais dos trabalhadores im-
postas pelo viés individualista de certa interpretagdo da Lei n® 13.467/2017.

Defender-se-a uma interpretacao socializante quanto ao tema, com base
na Constitui¢ao.
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1—-ALein®13.467/2017 e o custeio sindical

Apds mais de dois anos e meio de vigéncia da Lei n° 13.467/2017, a
promessa patronal ¢ de setores da midia nao se concretizou. Nao houve reto-
mada de milhdes de empregos com direitos assegurados. Ao contrario. Vitor
Filgueiras alerta o que houve: manutencdo da baixa utilizagdo da capacidade
instalada, falta de elevagdo de investimentos estrangeiros, baixa oscilagdo
no nivel de desemprego, diminui¢do da criacdo de empregos formais, infima
criacdo de vagas relacionadas ao dito contrato intermitente e aquele de tempo
parcial, além do notorio crescimento da informalidade'.

\

O fraco desempenho econdmico do periodo posterior a “reforma” nao
justifica seu malogro:

“(...) a reforma foi aprovada justamente com a promessa de ser
a solucdo para a crise do mercado de trabalho. Nao faz sentido afirmar
que o remédio aplicado foi a vitima da doenga que ele deveria curar.”

A Lei n° 13.467 ainda foi vendida como fortalecedora da autonomia
¢ das estruturas sindicais, bem como da negociagdo coletiva’. Entretanto, as
negociagoes coletivas acabaram por ser reduzidas.

O levantamento da Fundagao Instituto de Pesquisas Economicas — FIPE
demonstrou que, mesmo em 2019, “a quantidade de negociacdes concluidas
atingiu a propor¢ao de 84,4% do volume anterior a reforma trabalhista”. Me-
nos da metade conseguiu reajustes salariais reais, o que representa redugao
em relagdo ao ano de 2018, A taxa de sindicalizagdo caiu quase 12%, quando
comparados os anos de 2017 ¢ 2018°. Tais consequéncias demonstram que a

1 FILGUEIRAS, Vitor Aratijo. As promessas da reforma trabalhista: combate ao desemprego e reducao
da informalidade. In: KREIN, Jos¢ Dari et al. (Org.). Reforma trabalhista no Brasil: promessas e
realidades. Campinas: Curt Nimuendaju, 2019. p. 33-40, passim.

FILGUEIRAS, op. cit., p. 40.

3 Seu texto decorreu de propostas acolhidas do parecer do entdo Deputado Rogério Marinho, Minis-
tro da atual gestdo (BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6.787. Comissdo Especial.
Relator Deputado Rogério Marinho. Brasilia, DF, 2017. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/
proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1544961&filename=PRL+1+PL678716+%3D%3E+
PL+6787/2016. Acesso em: 1° jul. 2020).

4 FIPE. Salariometro: balango 2019. Sao Paulo, 2020. Disponivel em: http://salariometro.fipe.org.br/
assets/boletins/pdfs/boletim_2020 01.pdf. Acesso em: 1° jul. 2020.

5 GARCIA, Diego. Brasil perde 1,5 milhdo de sindicalizados apos reforma trabalhista. Folha de Sdo
Paulo, 2019. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2019/12/brasil-perde-15-milhao-
de-sindicalizados-apos-reforma-trabalhista.shtml. Acesso em: 2 jul. 2020.
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negociagao coletiva conjuga-se a liberdade sindical e a greve, sem as quais nao
ha real autonomia coletiva®.

O fim da compulsoriedade da contribuicdo sindical reduziu a principal
receita das entidades em quase 100%’.

O impacto é demasiadamente desproporcional para a organizagdo dos
trabalhadores, conforme alerta Mauricio Godinho Delgado:

“a contribuicado sindical obrigatoria, até o ano de 2017, respondia,
em média, por mais de 75% da receita das entidades sindicais de traba-
lhadores. No tocante as entidades sindicais patronais, ela respondia, em
média, por apenas cerca de 25% de sua receita total, em face dos valores
muito mais pujantes por estas recebidas mediante a contribui¢ao para o
‘sistema S’ (Sesc, Sesi, Senai, Senac, etc.), sob controle das entidades
sindicais econdmicas — contribuicdo que ndo foi afetada pela Lei da
Reforma Trabalhista.”

Evidente, pois, a contradi¢ao do legislador. Pretendia prestigiar a atuacao
sindical, mas, na pratica, suprimiu sua principal fonte de custeio, ignorando,
por outro lado, a unicidade sindical (art. 8° da CRFB/88)’.

Sem o seu necessario custeio, a atuacao sindical perde em consisténcia e
liberdade, sobretudo em um contexto de desemprego, proliferacdo de ataques
a legislacao social e reestruturagdo produtiva neoliberal'’.

6  NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.
400. O festejado autor trata, pois, de uma dimensdo triplice da autonomia coletiva. Nesse momento
notoriamente desfavoravel, a resisténcia das organizagdes obreiras em negociar coletivamente tam-
bém se explica pelas alteracdes aos arts. 611-A, 611-B e 620 da CLT, atentatorias contra o principio
protetor. Por outro lado, a Lei n® 13.467/2017 incorpora muitas das praticas flexibilizantes chanceladas
pelos sindicatos (GALVAO, Andréia. Reforma trabalhista: efeitos e perspectivas para os sindicatos.
In: KREIN, José¢ Dari et al. (Org.). Reforma trabalhista no Brasil: promessas e realidades. Campinas:
Curt Nimuendaj, 2019. p. 212-213).

7  FERRARI, Hamilton. Imposto sindical cai 96% em 2 anos, de R$ 3,64 bilhdes para RS 128,3 milhdes.
Poder 360, 2020. Disponivel em: https://www.poder360.com.br/economia/imposto-sindical-cai-96-em-
2-anos-de-r-364-bilhoes-para-r-128-milhoes. Acesso em: 1° jul. 2020; PINHO, Marcio. Contribuigdo
sindical cai 95% dois anos apos reforma trabalhista. R7, 2019. Disponivel em: https://noticias.r7.com/
brasil/contribuicao-sindical-cai-95-dois-anos-apos-reforma-trabalhista-24072019. Acesso em: 2 jul. 2020.

8  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 1.609-1.610.
Por fugir ao escopo do presente texto, ndo ¢ possivel explorar mais uma notoéria contradi¢@o do legislador
que diz prestigiar a negociagdo coletiva, mas afasta o sindicato quando da dispensa do empregado e
em diversas situagdes versando sobre jornada de trabalho.

10 Nao se ignora que a atuagdo efetiva dos trabalhadores depende fundamentalmente de sua capacidade
de mobilizag¢do, bem como que a falta de avango pleno em rumo a liberdade sindical pela CRFB/88,
mantendo a contribui¢do sindical, a unicidade e a representacdo compulsoria, tenha estimulado a
cisdo e desmembramento das categorias, porém a situa¢ao atual gera asfixia financeira dos sindicatos
(GALVAO, op. cit., p. 219).
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Assim, flagrante o impacto da Lei n® 13.467/2017 sobre a atuagdo e o
custeio sindical — questdo que ¢ cara a democracia.

2 — Democracia, classe trabalhadora e sindicatos obreiros

“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.” (Art.
1°, paragrafo tinico, da CRFB/88)

Nao trataremos da caudalosa e proficua discussdo sobre o que ¢ a De-
mocracia. Basta-nos reter a definicdo decorrente da origem grega da palavra.
Assim, Democracia (démokratia) significa, ao menos, o governo do povo. O
paragrafo unico do art. 1° da CRFB/88 adota tal defini¢do e a densifica. Prevé
expressamente que “Todo o poder” —nao s6 o que se considere publico, estatal
ou estritamente politico — “emana do povo” — tem no povo sua origem € seu
abrigo, seu locus permanente — “que o exerce” —, ja que tdo importante quanto
a questdo da detengdo legitima do poder ¢ a questdo de seu exercicio!l.

Assim sendo, quem ¢ esse povo que detém o poder?

Em geral e abstrato, ¢ um povo soberano, integrado por cidadaos e seres
humanos dignos (art. 1°, I a III, da CRFB/88). Mas a Constitui¢ao reconhece
nele cores e modos de ser bastante concretos. Dentre esses, destaca-se o trabalho
(art. 1°, 1V, da CRFB/88).

A tematica do trabalho permeia todo o texto constitucional. A énfase
explica-se pela acep¢do amplissima do termo: o trabalho corresponde sim-
plesmente a toda vida em sociedade'?. Esta se compde de diversas atividades
praticas e teoricas de autonomia bastante desenvolvida, politica, religido,
filosofia, mas que nunca deixam de ser um “prolongamento complexificado”
do trabalho, seu germe'?.

Além disso, a centralidade constitucional do trabalho também se deve ao
fato de a classe trabalhadora abranger a quase totalidade da populagao. E, de

11 Dai a relevancia daquilo que Michel Foucault chama de microfisica do poder, cujo estudo “supde que
o poder nela exercido ndo seja concebido como uma propriedade, mas como uma estratégia, que seus
efeitos de dominagdo ndo sejam atribuidos a uma ‘apropriag¢do’, mas a disposi¢des, a manobras, a
taticas, a técnicas, a funcionamentos; que se desvende nele antes uma rede de relagdes sempre tensas,
sempre em atividade, que um privilégio que se pudesse deter” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir:
nascimento da prisao. 41. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2013. p. 29-30).

12 POLANYI, Karl. 4 grande transformagdo: as origens da nossa época. 7. ed. Rio de Janeiro: Campus,
2000. p. 94.

13 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagdo e a negagao do trabalho. 2.
ed. Sao Paulo: Boitempo, 2009. p. 142.
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fato: o povo que, com base no paragrafo tnico do art. 1° da CRFB/88, detém
o poder na nossa Democracia ¢ praticamente todo composto de trabalhadores.
Sdo pessoas que dependem de seu trabalho cotidiano para sobreviverem e
desenvolverem-se.

Desse modo, ndo apenas as “condic¢des de trabalho” empregaticias (art.
611 da CLT) interessam a Constituigao. E relevante a “condigio social” como
um todo e de todos os “trabalhadores” (art. 7°, caput, da CRFB/88), gracas a
enorme intersecao, quantitativa e qualitativa, entre os direitos e interesses dessa
classe trabalhadora e os direitos e interesses do povo soberano.

Atenta a condigdo social do povo trabalhador, a Constituicdo enumera
direitos sociais. Perpetua a constitucionalizagdo desses, iniciada entre nos pela
Constitui¢@o de 1934, e vai qualitativamente além, procedendo a inclusdo formal
de tais direitos no rol de Direitos Fundamentais.

Esse movimento refere-se a parte dogmatica da CRFB/88', composta
por normas como o art. 6°, a imensa maioria dos incisos do art. 7°, o caput dos
arts. 196 e 205, e certamente a faz tributaria do Constitucionalismo Social, cujos
primeiros rebentos foram a Constituigdo do México de 1917, a Constituigado
de Weimar de 1919. Exatamente por se inserir na linhagem das Constituigdes
socializantes, a Carta ndo se limita a elencar direitos sociais. Caracteriza-se
também por transformar as normas constitucionais de organizagio ', que deixam
de tratar apenas do que o Constitucionalismo Liberal considerava ser o Estado
e/ou o poder politico publicos.

Assim, a Constitui¢ao regula uma diversidade de espagos e poderes,
publicos e privados, estatais e sociais, reconhecendo neles a participacdo da
classe trabalhadora como a principal participagdo popular numa Democracia,
desenvolvendo-a:

“Hoje, se se deseja apontar um indicador do desenvolvimento
democratico, este ndo pode mais ser o nimero de pessoas que tem o
direito de votar, mas o nimero de locais, diferentes dos locais politicos,
nos quais se exerce o direito de voto; sintética, mas eficazmente: para dar
um juizo sobre o Estado da democratizagdo num dado pais, o critério nao
deve mais ser o de ‘quem’ vota, mas o do ‘onde’ se vota (e fique claro

14 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 8. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2013. p. 65.

15 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria historia e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 372.
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que aqui entendo o ‘votar’ como ato tipico e mais comum do participar,
mas nao pretendo de forma alguma limitar a participagdo ao voto).”!¢

E por meio dessa socializacdo democratizante dos processos decisorios
publicos e privados que se pode responder, constitucionalmente, a segunda
questdo sobre o poder popular obreiro.

Como faz esse povo que trabalha para exercer o poder?

Por “meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo” (segunda parte do paragrafo unico do art. 1° da CRFB/8S).
Portanto, quanto aos representantes do poder do povo, a Constitui¢do nao os
restringe mais aos mandatarios do Executivo e do Legislativo. Os termos da
propria Constituicdo expandiram a Democracia para além do espago e do po-
der que o Liberalismo considerava estatais, politicos e publicos, expandindo
também o conceito de representantes do povo.

E assim que se reconhecem, na Constitui¢ao, as organizagdes sindicais
obreiras: ndo como uma entre outras associagdes civis, mas como as represen-
tantes da vontade popular exercida em grande parte pela classe trabalhadora.

Se as organizagdes sindicais fossem mais uma entre outras associagdes
civis, bastar-lhes-ia o fundamento constitucional do art. 5°, XVII, da CRFB/8S.
No entanto, a Constituicdo reconhece as organizagdes obreiras no art. 8°,
conferindo-lhes uma representacdo bem diferente daquela normalmente con-
cedida as associagdes.

A livre associagdo civil — por mais que tenha fins ndo economicos (art.
53 do CC), tutelados pelo Direito em detrimento da livre disposigdo privada de
seus bens (art. 61, caput e § 2°, do CC) e por mais que seja constitucionalmente
chamada ao desempenho de fung¢des fundamentais a coletividade (como as pre-
vistas aos arts. 5°, LXX, b, ¢ 74, § 2°, da CRFB/88) — ndo goza de legitimidade
representativa para além da autorizacdo expressa e individual de cada um dos
seus associados (art. 5°, XXI, da CRFB/88).

A mesma logica contratual individualista ndo pesa sobre os sindicatos,
que representam sempre a totalidade da categoria profissional (art. 8°, 11 e III,
da CRFB/88). Assim, toda pessoa que se efetiva em uma profissdo compde
um contrato real de trabalho, a0 mesmo tempo em que ingressa na categoria
profissional representada pela respectiva organizagao sindical. Nesse ponto, foi
constitucionalizado o Principio da Imperatividade das Normas Trabalhistas'’

16 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 68.
17 DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 236.
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e a nogdo de ordem publica social (ordre public social)'®. Por isso, o trabalho
¢ a base da Ordem Social e Economica, que deve beneficiar e valorizar os
trabalhadores, a fim de alcancar bem-estar e justiga social (arts. 3° e 7°, caput,
c/c os arts. 170, caput, 186, Il e IV, e 193 da CRFB/88; art. I, ¢, da Declaragdo
da Filadélfia).

Verdade que os sindicatos e demais organizagdes sindicais nao sao os
unicos veiculos para expressar a vontade da classe trabalhadora. Mandatarios
do Executivo e do Legislativo nos diversos entes federativos também devem
sé-lo, assim como uma comissao eleita pelos trabalhadores no seio da empresa.

Verdade também que a classe trabalhadora pode exercer diretamente sua
vontade na greve (art. 9° da CRFB/88), além de sua participacgao ser exigida
em diversos espagos de deliberagdo’. Ainda assim, as organizacdes sindicais
gozam de primazia como veiculos da participagdo popular obreira. Nao a toa,
a Constituicdo chama tais organizagdes ao desempenho de fungdes essenciais a
Democracia, algumas delas exclusivamente reservadas a representagao sindical.

Fungoes divididas em dois grandes grupos fundamentais: um corres-
pondente ao Dialogo Social Democratico e outro correspondente a fungdes
sindicais de assisténcia.

No grupo correspondente ao Dialogo Social Democratico, encontra-se
a negociagdo coletiva resultante em convengdes e acordos coletivos, com to-
madores publicos ou privados de trabalho humano, sempre em beneficio dos
trabalhadores (art. 7°, caput e XXVI, c¢/c o art. 8°, VI, da CRFB/8S).

Incluem-se também nesse grupo as negociagdes, deliberagoes e petigdes
por meio das quais as organizagdes sindicais interagem com o Estado, com
tomadores de trabalho humano e com diversos outros atores sociais, seja para
o aprimoramento das condi¢des sociais de trabalho, empregaticio ou ndo, seja
para o aprimoramento das condi¢des sociais mais gerais da populacdo, ainda
que ndo estritamente trabalhistas. E o caso dos arts. 9°, 10, 194, VII, 198, III,
e 202, § 6°, da CRFB/88 e de outras mais que conferem expressamente as
organizagdes sindicais importantes fungoes ou que as incluem implicita e tele-
ologicamente a0 mencionarem a participacdo da comunidade e a participagdo

18  SUPIOT, Alain. Critique du droit du travail. 2. ed. Paris: PUF, 2011. p. 30.

19  Art. 10, que exige a participagdo obreira em 6rgaos publicos para que, s6 assim, possa-se discutir e
deliberar (decidir) sobre seus interesses profissionais e previdenciarios; art. 194, VII, sobre a participa-
¢ao dos trabalhadores na administragdo e gestdo da Seguridade Social; art. 198, 111, cuja participagdo
da comunidade implica a participagdo dos trabalhadores, como consta da organizagao do SUS (art. 6°,
§ 3°, 11, Il e VI, da Lei n® 8.080/90); § 6° do art. 202, que prevé a participagdo dos trabalhadores nas
entidades de previdéncia complementar.
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de associagdes (arts. 5°, XXVIIIL, b, e LXX, b, 29, XII, 74, § 2°, 204, 11, 216, §
1°, da CRFB/88, ¢ art. 64 do ADCT).

Vé-se como a Constitui¢ao deu ao Didlogo Social Democratico com
participagdo obreira um escopo amplissimo. Nao se resume a tradicional ne-
gociagdo coletiva entre empregados e empregadores (art. 611 da CLT), pois
reconhece convengoes e acordos coletivos como direito dos trabalhadores em
geral; inclui a fiscalizagao sobre o aproveitamento econdmico das obras coleti-
vas; prevé peticionamentos ao Estado via mandados de seguranga e denincias
ao Tribunal de Contas; prevé a participacao das organizagdes sindicais no
planejamento municipal, capazes que sdo de veicular o interesse local (art. 30,
I, da CRFB/88) dos que vivem e/ou trabalham nos Municipios; conta com as
organizagdes sindicais para a popularizacao do texto constitucional. Até¢ a EC
n°® 24/99, o Dialogo Social Democratico também incluia participagao obreira
via representantes sindicais na prestacao da jurisdigdo trabalhista.

O segundo grupo de fungodes sindicais refere-se a prestagdes assistenciais
as categorias profissionais representadas. O art. 8°, III, combina-se com o art.
5°, LXXI1V, para incumbir aos sindicatos da assisténcia juridica, individual e
coletiva, judicial ou administrativa, dos trabalhadores que integram a categoria
profissional. Historicamente, sdo as organizagdes sindicais que atuam nessa
seara e ndo a Defensoria Publica da Unido.

As prestagdes de satude as categorias profissionais pela respectiva organi-
zagao sindical devem ser extraidas do art. 199, caput e §§ 1° ¢ 2°, da CRFB/8S,
assim como as agdes de assisténcia social desenvolvidas pela organizagao
sindical s3o verificadas do art. 204, I, ultima parte, da CRFB/88, valendo o
mesmo para eventuais prestagdes educacionais e culturais fornecidas pelas
organizacdes sindicais as categorias profissionais que representem (arts. 213 e
216-A, § 1°, 1V, da CRFB/8S).

Importante ainda uma ultima observacdo. Acima tratamos apenas das
organizagodes sindicais e da vontade popular obreiras, mesmo quando menciona-
mos normas constitucionais referentes a representacdes sindicais e participagdes
diretas obreiras e patronais, como os arts. 5°, LXX, b, 8° 11, e 194, paragrafo
unico, VII, da CRFB/8S.

Nao poderiamos fazer diferente, porque a Constituigdo confere impor-
tancia limitada a categorias econdmicas e suas organizagdes sindicais.

Elas aparecem no texto constitucional, sobretudo quando se trata do tra-
dicional Dialogo Social Democratico, entre empregados e empregadores sobre
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questodes trabalhistas e entre trabalhadores, empregadores e Estado sobre ques-
toes previdenciarias: arts. 8°, Il e VI, e 194, paragrafo unico, VII, da CRFB/8S.

No seu todo, a Constituigdo mostra-se muito mais atenta a classe traba-
lhadora e as suas organizagdes sindicais. Apenas aos trabalhadores reconhece-se
constitucionalmente a greve (art. 9°). O locaute patronal ¢ contrario a fungao
social da propriedade (art. 5°, XXIII) e configura abuso do poder econdmico
(art. 173, § 4°), pelo que sua proscri¢do pela CLT (art. 722) justifica-se cons-
titucionalmente.

Ciente da importancia para a Democracia das fungdes sindicais obreiras,
a Constituigdo preocupa-se em nao dificultar o seu custeio, pelo que imuniza
contra impostos seus patrimonios, rendas e servigos (art. 150, VI, ¢). Contudo,
ndo confere igual tratamento as entidades sindicais patronais.

3 — Custeio das funcdes sindicais

Diante do modo como a Constitui¢do estruturou a Democracia brasileira,
¢ incontestavel que a participagdo popular obreira foi materializada nas fungdes
sindicais de amplo Didlogo Social Democratico e de assisténcia. Assim, o
financiamento das organizagdes sindicais obreiras ganha relevancia para além
das paragens trabalhistas, tornando-se um interesse difuso, de toda a sociedade.

Nao ¢ a toa que a Constituicdo ndo confia o custeio sindical apenas
aqueles trabalhadores que tomem a iniciativa da associagdo profissional. Em
uma economia de baixos salarios e alto desemprego, em uma sociedade histori-
camente marcada pelo mandonismo publico e privado e por uma desigualdade
gritante e persistente na distribuicdo das riquezas e da renda, seria ilusorio
contar apenas com a livre iniciativa de alguns trabalhadores para o custeio
das fungdes sindicais tdo necessarias a Democracia. Por isso que, ao lado das
mensalidades implicitas a formagao e ao desenvolvimento das associagdes civis
em geral, dentre elas as organizagodes sindicais, a Constitui¢do também preveé
expressamente o custeio sindical via contribui¢des (art. 8°, IV). Estas sdo a
contribuicdo confederativa, eventualmente fixada pela assembleia geral para
o custeio do sistema confederativo, e mais outra contribui¢ao prevista em lei.

Atencdo ao termo constitucionalmente empregado: “contribuicao”.
Relaciona-se, assim, ao Direito Tributario, para o qual as contribui¢des sao
espécies de tributos vinculados a contraprestagdes. Parece-nos, entdo, ter sido
essa a nogdo retida pela Constitui¢ao: a de haver uma relagdo estreita, um vin-
culo, entre as contribuigdes ¢ as fungdes sindicais realmente desempenhadas
em beneficio das categorias ¢ de toda a populagdo. O proprio texto do inciso
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IV do art. 8° da CRFB/88 condiciona a contribui¢do confederativa a efetiva
participacdo num sistema sindical confederativo. Tal dispositivo ainda prevé
que a fixacdo de uma contribuigdo cabe a assembleia geral.

E nesse ponto que a missdo constitucional conferida as organizagdes
sindicais encontra o custeio que a tornara possivel.

Como a Constitui¢ao, a CLT prevé as organizacdes sindicais uma série
de fungdes, financiando essa missdo sindical por meio de uma contribuicao
fixada e aplicada pela assembleia geral nos termos da lei (arts. 524, ¢, 592 ¢ 593
da CLT). Assim, os servicos prestados pelos sindicatos em beneficio de toda a
categoria ¢ a contribui¢ao sindical que os financia foram recepcionados®, den-
sificando o carater Social das normas constitucionais de organiza¢ao nao sé do
Estado, mas de toda a vida em sociedade. Assim, CLT e Constitui¢cdo juntas, no
concernente a fungdes e contribui¢des sindicais, implementam o Direito Social.

O Direito do Trabalho é germe dessa leitura social do Direito. Sem a
pretensdo de esgotar o assunto a respeito de seu surgimento embebido em lutas
sociais, esse texto assume que, conforme licdo de Héctor-Hugo Barbagelata,
o Direito do Trabalho decorre de “uma nova atitude diante das realidades do
mundo do trabalho”, bem como de “uma mudang¢a na forma de conceber a
igualdade das pessoas”, nos marcos do capitalismo?'.

A consolidag@o de uma teoria a respeito do carater social do Direito so-
mente se deu apos as experiéncias do constitucionalismo social, entre as quais
sempre sdo lembradas a Constituigdo do México de 1917 e a da Alemanha
de 1919 (conhecida como de Weimar), e o Tratado de Versalhes de 1919, no
ambito do qual criada a OIT.

Marcus Orione Gongalves Correia e Jorge Luiz Souto Maior indicam
que a diferenca fundamental do novo paradigma esta na solidariedade social,
que deixa o campo da moral e passa a integrar a ordem juridica®.

O viés coletivo e social do Direito do Trabalho exige o Didlogo Social
entre trabalho, capital e Estado e investe na democracia sindical no seio das

20 RE 180.745, Rel. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, j. 24.03.98, DJ 08.05.98 pp-00014, ement.
vol-01909-04, p. 712.

21 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. O particularismo do direito do trabalho. Séo Paulo: LTr, 1996.
p. 20. O convencimento “de que os codigos civis ndo continham uma reposta adequada as questoes
levantadas pelo trabalho humano e pelas relagdes que gerava ja vinha se processando desde o final do
século passado [XIX] e, sob o0 amparo de inovagdes legislativas, pouco ou nada ortodoxas, encorajou
esforgos com vista a construgdo de uma doutrina juridica substitutiva da tradicional” (/bid., p. 14).

22 CORREIA, Marcus Orione Gongalves; MAIOR, Jorge Luiz Souto. O que ¢ direito social?. In: COR-
REIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2007. v. 1. p. 22-23.
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categorias profissionais e econdmicas. E um movimento de socializagdo do
Direito, e ndo de abandono da questdo social a vontade individual formalmente
livre. E com base nesse paradigma, legitimado pela propria Constituigdo, que
se deve proceder a interpretacdo das fontes de custeio das fung¢des sindicais.

Dai a relevancia do perigo alertado por Jorge Luiz Souto Maior sobre os
equivocos na diferenciagdo entre Direito Individual do Trabalho e do Direito
Coletivo do Trabalho:

“Essa divisdo, no entanto, nao pode subsistir, pois que se baseia
em dois equivocos: primeiro, de que existe um direito ‘individual’ do
trabalho, expressao pela qual se faz supor que a regulagio se d€ na 6tica
do exclusivo interesse do individuo, e, segundo, de que nas relagdes
sindicais ndo se inseririam os mesmos principios juridicos trabalhistas,
fazendo-se supor que em virtude da alteracdo dos sujeitos estaria aberto
o campo para a incidéncia dos preceitos liberais classicos, sobretudo o
contrato, a partir da autonomia coletiva.”?

Assim, como a Constitui¢ao faz do sindicato o representante da categoria
(art. 8°, III), incumbindo-lhe de fungdes sindicais que, no concernente as ca-
tegorias profissionais, constituem o proprio exercicio da vontade democratica
pelos trabalhadores, natural que o custeio dessa missdo constitucional sindical
conte com um regime coletivo e socializante.

E sob essa perspectiva que interpretamos a Lei n® 13.467/2017. Esta ape-
nas aboliu a obrigatoriedade da contribuicdo sindical. Os termos em que foram
alterados os arts. 545, 578, 579, 582, 583, 587 ¢ 602 da CLT, somente fizeram
incluir a exigéncia de autorizagdo dos trabalhadores contribuintes — sempre no
plural. Nao ha sequer uma mencgao destinada especifica e expressamente a regu-
lagdo de como deve ocorrer tal autorizacao pelos integrantes de uma categoria.

Tal lacuna é adequadamente integrada pela 16gica constitucional coletiva
e socializante. Assim, cabe a assembleia geral da categoria, 6rgdo maximo de
deliberagdo obreira, fixar contribui¢ao e fungdes sindicais. Havendo, para tanto,
necessidade ampla divulgacdo convocatoria, a fim de que todos os integrantes
da categoria possam participar, independentemente de filiagio. E o que decorre
do art. 8° Il e IV, da CRFB/8S, e dos arts. 513, a e e, 524, ¢, 592, § 1°, ¢ 605
da CLT.

Nao atoa, a Lei n° 13.467/2017 deixou intactos elementos caracteristi-
cos da contribui¢do sindical que reforcam seu carater eminentemente coletivo,

23 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso do direito do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Parte
1. Sao Paulo: LTr, 2011. v. 1. p. 684.
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ja decorrente diretamente da propria Constitui¢ao e das fungdes socialmente
importantes custeadas pela verba.

Em esséncia, permaneceram previsoes legais sobre: os sujeitos ativos
e passivos da contribuicdo (arts. 578 e 602); o quantum devido (art. 580); o
tempo e modo para seu recolhimento (arts. 582, 583, 586, 587); o rateio da
arrecadacdo em beneficio das entidades sindicais ¢ do Estado (arts. 589/591);
as fungoes sindicais nas quais deve ser aplicada (art. 592), conservada alguma
margem de Democracia Sindical (art. 592, caput e §§ 1°/3°), sobretudo quanto
as entidades de grau superior e Centrais Sindicais (art. 593); o dever de trans-
paréncia e gestdo democratica da verba no seio das entidades sindicais (arts.
524, b e c, 548, a, 549, 550, 551 e 605).

Inclusive, diante desse paradigma, cabe as entidades sindicais aproxi-
marem-se dos integrantes da categoria ainda ndo filiados (que também repre-
sentam). A participa¢do potencial destes legitima ainda mais a contribuic@o
sindical e as fungdes por elas financiadas. Caso a participagdo € o voto em
assembleia geral ndo sejam previstos no estatuto da entidade, esta passa a ter
o dever de fazé-lo.

Nao se trata, por outro lado, de uma completa novidade, ja que o art. 605
da CLT sempre exigiu a divulgacdo editalicia para a cobranca da contribuigao
sindical*.

A compreensdo de que a autoriza¢do expressa agora necessaria a con-
tribuicdo sindical € coletiva e, assim, em assembleia geral dos interessados,
filiados ou ndo ao sindicato, ja tinha sido alcangada pelos Magistrados e Pro-
curadores do Trabalho. Consta do Enunciado n° 38 da 2% Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho da Anamatra® e das notas técnicas do MPT
a respeito da matéria®.

24 Vide, aproposito: RR-11357-67.2018.5.18.0018, 3* Turma, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, DEJT 13.09.2019; AIRR-1115-30.2011.5.02.0086, 7* Turma, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, DEJT 01.04.2016.

25 “CONTRIBUICAO SINDICAL. I - E licita a autorizagio coletiva prévia e expressa para o desconto
das contribuigdes sindical e assistencial, mediante assembleia geral, nos termos do estatuto, se obtida
mediante convocacdo de toda a categoria representada especificamente para esse fim, independente-
mente de associagdo e sindicalizagdo. I — A decisdo da Assembleia Geral sera obrigatoria para toda
a categoria, no caso das convengdes coletivas, ou para todos os empregados das empresas signatarias
do acordo coletivo de trabalho.”

26 Notas técnicas dens. 1, de 27 de abril de 2018, 2, de 23 de outubro de 2018, e 3, de 14 de maio de 2019.
Disponiveis em: https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes/notas-tecnicas/nota-tecnica-no-03/@@display-
file/arquivo_pdf; https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes/outros/nota-tecnica-conalis-1/@@display-file/
arquivo_pdf; e https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes/notas-tecnicas/nota-tecnica-conalis/@@display-file/
arquivo_pdf. Acesso em: 2 jul. 2020.
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A MP n°® 873/2019, sem respaldo em Dialogo Social, buscou contrastar tal
entendimento e avancar um contrario a socializagdo constitucionalmente prevista
para o tema. Intentou prever textualmente a necessidade de autorizacao expressa
e individual dos integrantes da categoria, referindo-se a eles sempre no singular.
Em seu esforco individualizante, proscrevia, inclusive, qualquer autorizagao tacita
ou presumida a partir da auséncia de oposi¢do do contribuinte. O diploma nao
foi ratificado pelo Congresso Nacional, que, assim, objetivamente, acabou por
preferir o regime socializante que a Constituicao necessariamente imprime a Lei
n° 13.467/2017, e faz originar a contribuicdo sindical da assembleia.

Todo o exposto acima invalida, perante a Constitui¢do e a CLT, qualquer
ilagdo sobre ser necessaria autorizagdo expressa e individual de cada um dos
integrantes da categoria para que se fixe contribui¢@o sindical. Interpretagdes
desse tipo revelam uma persisténcia recalcada da concepgao liberal do Direito,
a despeito da forga normativa constitucional.

O Direito Liberal pretendia regular todas as interagdes sociais apenas como
interagoes entre individuos ensimesmados, que, contratualmente, dispunham de
seus direitos segundo seus interesses meramente individuais. Dai a énfase dessa
ideologia juridica sobre a liberdade formal e o consentimento individual, bastantes
a fundamentagdo de todo e qualquer contrato — desde os mais simples contratos
de compra e venda, até¢ o mais fundamental “Contrato Social”.

Emergido das Revolugdes Burguesas, o Direito Liberal é concebido a
imagem e semelhanca das trocas mercantis?’. E com base nessa concepgio
liberal de Direito que se assume plausivel igualar as organizagdes sindicais
a qualquer outra associacdo de individuos formalmente livres e entregar as
fungdes sindicais e seu financiamento apenas a vontade individual, a despeito
do notorio carater coletivo da matéria®®.

27 A pessoa e a sua forga de trabalho nao escapam do fetichismo, que faz com a relagéo social entre os
homens assuma “a forma fantasmagoérica de uma relagdo entre coisas” (MARX, Karl. O capital: cri-
tica da economia politica. Livro primeiro. 2. ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1985. t. 1. v. 1. p. 71). “O
fetichismo da mercadoria ¢ completado pelo fetichismo juridico”, afinal “as relagdes entre os homens
no processo de produg@o” se manifestam tanto como relagdes entre mercadorias quanto de vontades de
elementos autdnomos, os sujeitos de direito” (PASUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e o marxismo.
Rio de Janeiro: Renovar, 1989. p. 85-86). Assim, “o direito fetichiza a forma mercadoria por meio da
forma sujeito de direito, atribuindo aos sujeitos de direito as caracteristicas da forma mercadoria como
se fossem a eles inerentes, naturais” (BATISTA, Flavio Roberto. Critica da tecnologia dos direitos
sociais. Sao Paulo: Outras Expressoes; Dobra Editorial, 2014. p. 167-168).

28  “Osindicato ndo ¢ uma entidade cuja existéncia se explica na logica de uma pessoa juridica. O sindicato
¢, essencialmente, a explicitagdo juridica da atuacdo coletiva dos trabalhadores, cuja individualidade
cede espago para dar lugar a forga coletiva, essencial para o antagonismo de classe.” SOUTO MAIOR,
Jorge Luiz. 4 liberdade dos sindicatos de fixarem suas fontes de custeio. 2020. Disponivel em: https://
www.jorgesoutomaior.com/blog/a-liberdade-dos-sindicatos-de-fixarem-suas-fontes-de-custeio. Acesso
em: 2 jul. 2020.
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E o contréario da ratio constante do voto condutor na ADI 5.794: “os
sindicatos ainda dispdem de multiplas formas de custeio, incluindo a contri-
buicdo confederativa (art. 8°, IV, primeira parte, da CRFB/88), a contribuigido
assistencial (art. 513, alinea e, da CLT) e outras contribui¢des instituidas em
assembleia da categoria ou constantes de negociacao coletiva”. Dele extrai-
se que as contribui¢des dependem sempre de uma decisdo coletiva: seja em
assembleia da categoria, seja em negociagdes coletivas.

Disso também se conclui haver fungdes sindicais cujo desempenho
independe de qualquer acerto entre categorias. Por exemplo, a ja mencionada
prestagao de assisténcia juridica, o posicionamento sindical no foro competente
para a deliberacao sobre modificagcdes em uma NR (art. 592, § 1°,da CLT c/c os
arts. 10 e 11 do Decreto n® 9.944/2019, densificadores dos arts. 10 da CRFB/88
e 4° § 1°, da Convengdo n° 155 da OIT), a atuacdo assistencial sindical em
saude e educagdo da categoria.

Por outro lado, ha fungdes sindicais cujo desempenho ¢ impossivel sem
uma negociagdo coletiva. Essas sdo especificamente previstas nos arts. 7°,
XXVI, da CRFB/88 e 513, b, da CLT, ndo constando das fun¢des que o art. 592
da CLT financia por meio da contribui¢do sindical fixada em assembleia geral.

Assim, as funcdes sindicais negociais sao materializadas em acordos e
convengodes coletivos, que as financiam via contribuicdo negocial prevista ao
art. 513, e, da CLT. Uma quarta fonte de renda para o desempenho das ativi-
dades sindicais, ao lado das mensalidades, da contribui¢ao confederativa e da
contribui¢do sindical.

Por isso defendemos para todo o custeio sindical via contribui¢des uma
unica logica coletiva socializante. Toda a categoria interessada ¢ chamada a
fixagdo e ao pagamento, ja que toda a categoria ¢ beneficiaria das fungdes
sindicais por elas financiadas.

Para a contribui¢do negocial, prevista em convengdes e acordos cole-
tivos, a primazia da decis@o assemblear ainda decorre do carater normativo
desses instrumentos (arts. 7°, XX VI, e 8°, VI, da CRFB/88, e art. 611 da CLT).
O proprio Comité de Liberdade Sindical da OIT admite a cobranca de valores
daqueles empregados que se beneficiam das disposi¢des de negociagio coletiva,
mesmo nao sendo filiados (§§ 321-330)%.

29  OIT. Liberdade sindical: recopilagao de decisdes do Comité de Liberdade Sindical do Conselho de
Administragao da OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho. Brasilia: OIT, 1997.
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Adotar, pois, um viés individualista quanto a questdo, faria cair por terra
apossibilidade de a negociacao coletiva fixar normas para a categoria, conforme
a critica de Jorge Luiz Souto Maior™®.

Assim, superado o entendimento fixado no ARE 1.018.459 (Rel. Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, j. 23.02.2017, processo eletronico, repercussao geral
—mérito, DJe-046, divulg. 09.03.2017, public. 10.03.2017) e na jurisprudéncia
consolidada no Precedente Normativo n° 119 da SDC do TST. Nao s6 refletem
um panorama normativo e social anterior ao imposto pela Lein® 13.467, como
descuidam do carater coletivo socializante exigido pela Constituigdo a matéria.

Pelos mesmos motivos, as decisdes do STF impondo a necessidade de
prévia concordancia individual de cada empregado para qualquer fonte de
custeio sindical recebem nossa critica?!.

Por fim, deve-se ter em mente a hipossuficiéncia do empregado perante
o poder patronal. Tal vulnerabilidade refor¢a a necessidade da coletivizagdo
das decisoes sobre o custeio sindical. Isso, porque a apreensado individualista
do tema d4 margem a condutas antissindicais patronais, em violacao aos arts.
8°, caput, da CRFB/88 e 1° da Convengio n® 98 da OIT. E para o que se atenta
a parte III do aludido Enunciado n°® 38 do da 2* Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho da Anamatra®2.

As proposi¢oes ora defendidas nao violam a liberdade sindical individual;
porque, de um lado, a autorizagdo coletiva expressa em assembleia geral nutre-se
da liberdade sindical individual de participagdo, enquanto de outro, enriquece-a
da capacidade de autorregulagdo das condig¢des sociais de trabalho e de vida da
categoria. Liberdade sindical individual e coletiva complementam-se.

Mesmo quando circunstancialmente contrastantes, reconhecemos haver
possibilidades de exercicio legitimo da liberdade individual sindical. Notada-

30 “Fosse possivel ao Judiciario, sob o argumento de proteger o interesse individual do trabalhador, negar
vigéncia aos termos de uma clausula coletiva aprovada em assembleia, lhe seria permitido (em verdade,
estaria obrigado) a agir do mesmo modo com relag¢do a outras normas coletivas que fixam obrigagdes
para os trabalhadores ou que reduzem o potencial econdomico de seus direitos. Dito de forma mais clara,
tais normas s6 seriam aplicadas com a concordancia individual expressa do trabalhador.” (SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz. 4 liberdade dos sindicatos de fixarem suas fontes de custeio. 2020. Disponivel em:
https://www.jorgesoutomaior.com/blog/a-liberdade-dos-sindicatos-de-fixarem-suas-fontes-de-custeio.
Acesso em: 2 jul. 2020)

31 Rcl. 34.889 AgR, Rel* Carmen Lucia, Segunda Turma, j. 22.05.2020, processo eletronico, DJe-130,
divulg. 26.05.2020, public. 27.05.2020; Rcl. 36.933, Rel. Ricardo Lewandowski, DJe-81, divulg.
01.04.2020.

32 “IIl - O poder de controle do empregador sobre o desconto da contribui¢ao sindical ¢ incompativel
com o caput do art. 8° da Constitui¢do Federal e com o art. 1° da Convencao n° 98 da OIT, por violar
os principios da liberdade e da autonomia sindical e da coibigdo aos atos antissindicais.”
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mente por meio da fiscalizagdo de todo e qualquer integrante da categoria sobre
seus representantes.

Assim, garante-se oposicao individual as contribui¢des sindicais sob a
alegacdo de que nao estariam sendo aplicadas em alguma das fungdes constantes
do art. 592 ou previstas nos moldes do § 1° do referido artigo ou do art. 593,
todos da CLT, ou igualmente sob a alegacdo de que os servigos financiados
por elas tém sido negados injustamente a algum dos integrantes da categoria.

Nao serd necessario que as assembleias gerais prevejam tal direito de
oposicdo individual, tendo em vista as previsdes especificas sobre aprovagio
das contas sindicais (arts. 524, 548 e 549 da CLT), sem prejuizo do questiona-
mento via Poder Judicial na hipdtese de resisténcia do ente sindical (arts. 5°,
XXXV, e 114, 111, da CRFB/88).

Assim, a oposi¢ao de um individuo, ou mesmo de uma minoria, no seio
da categoria ¢ legitima apenas se fundamentada. E ndo implica, por si s6, um
direito a ndo contribui¢do pelo opositor, que até decisdo em contrario, continua
vinculado pelas normas democraticamente elaboradas pela categoria (arts. 5°,
I1, da CRFB/88 ¢ 3° da LINDB).

4 — Conclusiao

A Constituicdo conferiu a classe trabalhadora e as suas organizacdes
sindicais relevante papel social em nossa Democracia. Em razio disso, igual-
mente importantes as contribui¢des sindical e negocial financiadoras das
fung¢des sindicais.

ALein®13.467/2017, ao exigir autorizagao prévia e expressa para que se
exija a contribui¢o sindical, refere-se sempre a pluralidade de trabalhadores.
Deixa para que toda a teleologia e a sistemadtica constitucional socializante
adentre o regime da contribuigao sindical para fazer desta uma decisdo coletiva
da assembleia geral da categoria. A mesma dindmica ocorre com a contribuigao
negocial. Tudo isso se justifica pelo fato de toda a categoria ser beneficiada
pelas fungdes sindicais que tais contribui¢des financiam, o Didlogo Social
Democratico ¢ as prestagdes assistenciais.

Tamanha importancia conferida as organizacdes sindicais e as decisoes
assembleares ndo exclui por completo a possibilidade de oposigao individual
pelos integrantes da categoria as contribuigoes previstas. Todavia, tais oposigdes
individuais devem ser sempre fundamentadas perante as entidades sindicais e
as assembleias gerais que eventualmente as decidam ou perante o Judiciario.
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Parte 3 — Temas de Meio
Ambiente do Trabalho







AS PRECARIZACOES IMPOSTAS AO MEIO
AMBIENTE JUSLABORAL DA MULHER COMO
HERANCA DA DIVISAO SEXUAL DO TRABALHO:
NECESSARIA RELEITURA EPISTEMOLOGICA
POR MEIO DA DECOLONIALIDADE

THE DEREGULATION IMPOSED TO WOMEN AT THE WORK
ENVIRONMENT AS A HERITAGE OF THE LABOR GENDER
DIVISION: THE NEED OF AN EPISTEMOLOGICAL ANALYSIS
THROUGH DECOLONIALITY

Ariete Pontes de Oliveira”
Italo Moreira Reis™

“(...) A crise é por natureza excepcional e passageira e
constitui a oportunidade para ser superada e dar origem
a um melhor estado de coisas.

(...) A'ideia conservadora de que nao ha alternativa ao
modo de vida imposto pelo hipercapitalismo em que
vivemos cai por terra.” (Boaventura de Souza Santos)

RESUMO: A presente pesquisa tem por objeto a dentincia das precarizagdes do trabalho
impostas as mulheres no mercado de trabalho, entendendo-as como herangas havidas do
projeto societal do Estado moderno colonial ,que foi capaz de universalizar padrdes do
poder, do saber, do ser ¢ do género. E preciso lutar pelo reconhecimento das diferencas
inerentes a condi¢@o humana, para que haja acesso igualitario aos direitos sociais,
dentre eles, os direitos juslaborais entre homens e mulheres para entdo se afirmar
a tutela a pessoa humana afirmada pelo Estado Democratico de Direito. A presente
pesquisa se caracteriza metodologicamente pela analise da revisao bibliografica. Ao
final, defende-se para enfrentamento das violéncias vivenciadas pelas mulheres no
mercado de trabalho a epistemologia da decolonialidade.

PALAVRAS-CHAVE: Género. Mercado de Trabalho. Heranga Colonial. Enfrenta-
mento pela Decolonialidade.

ABSTRACT: The present work aims to demonstrate the deregulation of the labor
market imposed to female workers, considering that deregulation as a heritage resul-
ting from a project of society developed by the colonial modern state, that has been
able to disseminate standards of power, of knowledge, of being, and of gender. The
study shows the need to fight for the recognition of differences inherent to the human

*  Doutora e mestre em Direito Privado pela PUC Minas; professora do ensino superior; advogada.

**  Doutorando e mestre em Direito Privado pela PUC Minas, professor do ensino superior, advogado.
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condition, in order to promote, both to men and women, equal access to social rights,

including the labor rights, to, thereafier, assert the legal protection to the human person

recommended by the Democratic State ruled by law. The methodological approach of
the research consists in a narrative review of the existing literature on the topic. As a

result, the epistemology of decoloniality is proposed as a means to face the violence
experienced by women in the labor market.

KEYWORDS: Gender. Labor Market. Colonial Heritage. Coping Through Decolo-
niality.

1 — Introducao

meio ambiente juslaboral da mulher no Estado Democratico de Direito

brasileiro tem sido caracterizado pelo tratamento em desigualdade num

claro conflito com a norma juridica que prevé o tratamento igualitario
a todas as pessoas no meio ambiente juslaboral. Cabe-nos, enquanto intérpre-
tes, identificar os conflitos existentes, bem como proceder as denuncias dessas
violéncias vivenciadas em razdo do género, entendido como construido social
de diferenciagdes entre pessoas pelo determinismo bioldgico, imposto pelo
sistema colonial-moderno, de forma a hierarquizar as relagdes sociais.

A hipotese que se espera identificar nessa pesquisa ¢ que a divisao sexual
do trabalho, como expressao de poder, de origem colonialista-moderna ainda
persiste em expressoes plurais em desfavor do género, o que exige do intérprete
a defesa de nova metodologia epistémica do saber, do ser, do poder e do género:
a epistemologia da decolonialidade.

Para tanto, a presente pesquisa propde interpretar as vulnerabilidades
impostas ao género, em especial a mulher, no mercado de trabalho e sua
correlacdo com a divisdo sexual do trabalho, numa heranga da epistemologia
colonial, e propor a epistemologia a partir da decolonialidade. Nesse sentido,
a presente pesquisa buscara: i) compreender a epistemologia da colonialida-
de, como projeto hierarquizante ¢ hegemonico do saber, do ser, do poder e do
género; ii) compreender a correlagdo entre os binarismos (publico e privado,
homem-mulher, por exemplo) e a divisdo sexual do trabalho como expressao da
hierarquizacao do saber, do ser, do poder e do género e fomentador das vulne-
rabilidades em razdo do género; e iii) compreender a necessaria ressignificagao
epistemologica a partir da decolonialidade como metodologia de enfrentamento
as vulnerabilidades presentes e violadoras da dignidade humana e, portanto, do
Estado Democratico de Direito.

A presente proposta de pesquisa caracteriza-se como quali-quantitativa,
na expressdo da revisao bibliografica o que se fara de forma inter e transdisci-
plinar, a partir da epistemologia da decolonialidade.
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A presente proposta justifica-se pela dentncia das vulnerabilidades sofri-
das em razdo do género como heranga da colonialidade moderna e seu neces-
sario rompimento a partir da ressignificacdo de nova epistemologia cientifica,
com o objetivo de garantir as pessoas o rompimento com exclusdes herdadas.

2 — A epistemologia da colonialidade como projeto hierarquizante e
hegemonico do saber, do ser, do poder e do género

A presente pesquisa tem por objetivo associar o conceito de modernidade
e de colonialidade como um projeto do Estado moderno capitalista, que foi
capaz de hierarquizar e instituir sua hegemonia nos planos do saber, do ser, do
poder e do género, o que nos afeta enquanto sociedade até o tempo presente da
contemporaneidade num claro desrespeito ao Estado Democratico de Direito.

A modernidade nessa pesquisa ¢ entendida como o projeto societal capaz
de fazer a transicdo entre o tempo pensado a partir da divindade para o tempo
pensado a partir da racionalidade e da autoafirmac¢do do homem, ser racional,
mas tudo pensado a partir do centro da racionalidade: a Europa ocidental.

Segundo Enrique Dussel!, o conceito de modernidade foi construido a
partir da perspectiva eurocentrista de progresso, garantindo a Europa o posicio-
namento de centro da historia mundial de progresso, sob o argumento falacioso
daracionalidade. Afirma o autor, com fundamentacao na filosofia da libertacao e
na alteridade do excluido, que a modernidade em conceito emancipador racional
¢ mito, sendo que, de fato, o que ocorreu foi a dominagdo e subjugamento do
outro. O encobrimento do outro, sob o nome de modernidade, justificava as
inimeras violéncias praticadas na periferia (colonias) e, portanto, na verdade,
0 que se apresenta ¢ a irracionalidade.

Sob o discurso emancipador da modernidade e do progresso, justificava-
se a violéncia racional de encobrimento do mito irracional do outro; assim, ha
a necessidade de revisdo do conceito de modernidade como processo emanci-
pador, fundamentado na razao.

O conceito de modernidade como progresso nao existe; o que existe, de
fato, € o encobrimento do outro, violéncia e subjugamento e, portanto, necessa-
ria se faz a superag@o desse conceito como significante do progresso e ordem.

A partir do conceito da centralidade da modernidade, do ser moderno
europeu e fazendo uso da colonialidade, as opressdes se impOoem sobre o saber,

1 DUSSEL, Enrique. /492. O encobrimento do outro: a origem do “mito da modernidade”. Petropolis:
Vozes, 1992.
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o ser, o poder ¢ o género. Nesse sentido, “a modernidade organiza o mundo
ontologicamente em termos de categorias homogéneas, atomicas e separaveis’
numa clara “logica opressiva™, fazendo uso de dicotomias hierarquizantes e
l6gica categorial, que sdo centrais para o capitalismo moderno*. Nesse sentido,
com os avancgos do capitalismo exploratorio para além das fronteiras da Euro-
pa, impds-se o conceito de povos nao civilizados, ndo modernos e irracionais.
Institui-se “uma relag@o hierarquica na qual o ndo moderno esta subordinado
ao moderno™, o que se imp0s de forma hegeménica.

“Em outras palavras, como parte do novo padrdo de poder mundial, a
Europa também concentrou sob sua hegemonia o controle de todas as formas
de controle da subjetividade, da cultura, e, em especial, do conhecimento, da
produgdo do conhecimento™. Houve, de fato, a expropria¢do dos saberes que se
aproveitavam ao capitalismo, associando a técnica da opressao e repressdo. Por
meio do etnocentrismo, o europeu se afirmou naturalmente superior, enquanto
aos povos colonizados se atribuiu o status de ragas inferiores, anteriores aos
europeus’. Nesse sentido, “a modernidade e a racionalidade foram imaginadas
como experiéncias e produtos exclusivamente europeus™.

Conforme registrado por Anibal Quijano, o projeto societal da moder-
nidade levou os europeus ocidentais a se imaginarem como os modernos da
humanidade e como os mais avancados seres racionais, entendendo os demais
como seres nao modernos (binarismo). Mas,

“o notavel disso [da modernidade] ndo € que os europeus se imagi-
naram e pensaram a si mesmos e ao restante da espécie desse modo —isso
nao é um privilégio dos europeus —, mas o fato de que foram capazes de
difundir e de estabelecer essa perspectiva historica como hegemonica
dentro do novo universo intersubjetivo do padrao mundial do poder.””
(Grifo acrescido)

2 LUGONES, Maria. Rumo ao feminismo descolonial. Estudos Feministas, Florianopolis, v. 22, n. 3,
set./dez. 2014, p. 935.

Ibidem, p. 935.

Ibidem, p. 935.

Ibidem, p. 943.

QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina. In: 4 colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Coleccion Sur Sur, CLACSO,
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Argentina, set. 2005. p. 110.

7 Ibidem, p. 110-111.
8  Ibidem,p. 111.
9  Ibidem, p. 112.
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Quanto a colonizag¢ao do ser, registrou Anibal Quijano'*:

“ja em sua condicdo de centro do capitalismo mundial, a Europa
ndo somente tinha o controle do mercado mundial, mas pdde impor
seu dominio colonial sobre todas as regioes e populagoes do planeta,
incorporando-as ao sistema-mundo que assim se constituia, € a seu pa-
drio especifico de poder. Para tais regioes e populagées, isso implicou
um processo de reidentificacdo historica, pois da Europa foram-lhes
atribuidas novas identidades geoculturais. (...) Na producdo dessas novas
identidades, a colonialidade do novo padrdo de poder foi, sem duvida,
uma das mais ativas determinagdes.” (Grifo acrescido)

Cabe registrar que o projeto da modernidade distingue-se do capitalismo
em sua acep¢ao temporal, contudo, convergem ao longo do tempo. Enquanto
a modernidade tem sua emergéncia nos séculos XVI ¢ XVII, o capitalismo,
enquanto relacao de produgdo entre capital e trabalho, emerge em fins do sé-
culo XVIII e meados do século XIX e, a partir de entdo, se entrecruzam nos
paises centrais, irradiando seus efeitos para os paises periféricos, como efeitos
da globalizagdo!!.

A convergéncia do projeto da modernidade e o capitalismo, no século
XIX, assenta-se numa tensdo dindmica entre regulagdo e emancipagao social
0 que acarretard a crescente transformacao das “(...) energias emancipatorias
em energias regulatorias (...)”'? individualistas, hierarquizadas e hegemonicas.

Nesse sentido, afirma-se a colonialidade do saber, do ser, do poder e do género.

Sobre a colonialidade do poder observa Anibal Quijano'® que sua asso-
ciacdo a Europa se da justamente pela concentragdo do capital e o capital exige
a mudanca historica de dessacralizagdo das Institui¢cdes, para que se reconheca
0 homem como centro das decisdes, que o homem tenha liberdade individual
em face de determinagdes sociais fixadas e, portanto, deve-se reconhecer a
igualdade de todos os seres humanos, que sdo livres. “Para os controladores do
poder, o controle do capital € do mercado eram e sdo os que decidem os fins,
0s meios e os limites do processo”'*.

A modernidade, como construido societal, foi capaz de construir saberes
fundados na razao e marcados pelo binarismo do moderno x nao moderno, do

10  Ibidem, p. 110.

11 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 7. ed.
Porto: Afrontamento, 1999.

12 Ibidem, p. 15.
13 QUIJANO, op. cit., p. 114.
14 Ibidem, p. 115.
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pregresso x atraso, do europeu x ndo europeu, do homem x mulher, etc. Essa
forma de producao de conhecimento se reconhece como eurocentrismo e, numa
afirma¢@o da modernidade, se tornou mundialmente hegemdnica e impositiva
sobre os demais povos's, numa opressao do saber fazer ciéncia, desconstitutiva
dos saberes locais e identitarias de saberes, o que “implicava o despojo de seu
lugar na historia da produg@o cultural da humanidade™’S.

E, como consequéncia, os europeus detentores do poder, caracterizados
como homens brancos, cis-heteronormativos e proprietarios concluiram que
naturalmente eram seres superiores a todos os demais e passaram a ditar co-
digos universais de condutas, desconsiderando toda a diversidade para além
dos binarismos criados. E assim, constroi-se a colonialidade sobre o ser, que
pressupoe a implicagdo concreta do poder sobre o ser, com imposi¢des de pra-
ticas pré-determinadas. Desse modo, subjetividades foram afetadas e mesmo
desconsideradas, como o ¢ a hipétese da mulher. Tratou-se de desconsidera-la
enquanto sujeito de direito, a fim de instrumentaliza-la a reprodugao a servir
ao capital. Nesse sentido, conforme apontado por Maria Lugones'’, “(...) a
colonialidade do género ainda esta conosco; é o que permanece na intersec¢ao
do género/classe/raga como construtos centrais do sistema de poder capitalista
mundial”.

Nesse sentido, pode-se afirmar que “o género € um elemento constitutivo
de relagdes sociais baseado nas diferengas percebidas entre os sexos”!® e capaz
de significar poder ao dominador, homem branco cis-heteronormativo. Dessa
forma, ndo ¢ possivel falar em colonialidade sem falar do género, que ¢ afetado
por uma normatividade rigida centrada na reprodug@o e na domesticidade, o
que favorece a reproducao do capitalismo. O binarismo homem x mulher en-
quanto construido societal favorece a colonialidade e sua opressao. Portanto,
“desafazer as formas de saber e poder que esse sistema-mundo nos entregou ¢é
fundamental para um pensamento que se pretende expansivo™"”.

Para o projeto societal moderno, tudo aquilo que ndo fosse centrado
nos padrdes eurocéntricos era relegado ao ndo moderno e, portanto, dotado
de inferioridade; ou seja, ¢ uma episteme que ndo reconhece a diversidade e
complexidade social, e, assim, a modernidade se constituiu enquanto projeto

15  Ibidem.
16  Ibidem, p. 116.
17 LUGONES, op. cit., p. 939.

18 GOMES, Camilla de Magalhaes. Género como categoria de analise decolonial. Civitas, Porto Alegre,
v. 18, n. 1, p. 65-82, jan./abr. 2018, p. 67.
19 Ibidem, p. 72.
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excludente e desigual. Mas que contraditoriamente foi legitimado e universali-
zado, de modo a associar a superioridade do poder (moderno x ndo moderno e
barbaro), a superioridade do ser (europeu, homem branco cis-heteronormativo e
proprietario x ndo humanos), do saber (eurocéntrico, racional x saber tradicional)
e do género (homem x mulher). Toda essa exclusdo foi naturalmente imposta.
O construido societal da modernidade pode ser resumido como o projeto que
ocultou, subjugou, subordinou e negou o outro, que nao homem branco europeu,
cis-heteronormativo e proprietario. E é nesse contexto, como afirmado anterior-
mente, que a mulher ¢ ocultada, subjugada, subordinada ¢ negada.

E nesse sentido que se demonstra a importancia de questionar as narra-
tivas modernas tomadas como formas normais e naturais e, portanto, capazes
de questionar o lugar da mulher no mercado de trabalho, que, ainda, se mostra
ndo igual, explorada, subjugada, enfim, violentada. Assim, pode-se afirmar que
o projeto societal da modernidade se encontra em crise frente as promessas
dos Estados Democraticos, como o0 nosso, que reconhece a igualdade entre as
pessoas, afirmando a protecao e promocao da dignidade da pessoa humana.
Como afirmado por Santiago Castro-Gomez, trata-se de “crise de um dispositivo
de poder que construia o ‘outro’ mediante uma logica binaria que reprimia as
diferencgas™?.

Cabe-nos, ainda, fazer das ciéncias sociais instrumento questionador da
epistemologia da colonialidade, que foi capaz de subjugar, explorar e oprimir
o0 outro, numa concep¢ao naturalizada das inferioridades, vez que o construido
social foi da superioridade do homem branco europeu, cis-heteronormativo e
proprietario. Como afirmado por Santiago Castro-Gomez?*', ““as ciéncias sociais
se transformaram numa peca fundamental para este projeto de organizacao e
controle da vida humana”.

E nesse sentido que se legitima o tratamento inferiorizado de alguns
sujeitos, impedindo-os de acessar, em igualdade e liberdade, os direitos funda-
mentais; ou seja, grupos sociais sdo excluidos da cidadania. Para Leonor Suérez
Llanos?, “as mulheres representam o exemplo mais robusto de experiéncia de
vulnerabilidade”, por representarem varios fatores de discriminagao.

20 CASTRO-GOMEZ, Santiago. Ciéncias sociais, violéncia epistémica e o problema da “invengio do
outro”. In: LANDER, Edgardo (Org.). 4 colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais.
Perspectivas latino-americanas. Coleccion Sur Sur, CLACSO, Ciudad Autéonoma de Buenos Aires,
Argentina, set. 2005. p. 80.

21 Ibidem,p. 81.

22 LLANOS, Leonor Suarez. Caracterizacion de las personas y grupos vulnerables. (58 p.) Disponivel
em: https://presnolinera.files.wordpress.com/2013/09/proteccic3b3n-jurc3addica-de-las-personas-y-
grupos-vulnerables.pdf. Acesso em: 20 out. 2019. p. 22.
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3 — A correla¢ao entre os binarismos da colonialidade e a divisao sexual
do trabalho como expressio da hierarquizac¢io do saber, do ser, do
poder e do género e fomentadores das vulnerabilidades em razio do
género

O Estado Democratico de Direito, por meio do texto constitucional,
assegura como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e a
valorizagao social do trabalho — art. 1°, Il e IV, da Constitui¢do da Republica
de 1988 (CR/88), vedando tratamento desigual em razdo da raca, do sexo, da
idade, enfim, em razao das caracteristicas estéticas que diferenciam as pessoas.
A normativa constitucional, a fim de tutelar a pessoa, elevou a tutela do valor
trabalho ao centro da ordem juridica democratica, o que se depreende por meio
da interpretagdo dos arts. 1°, [Il e IV, 5°, XXII e XXIII, 184, 170, 3°, 4°, 11, 5°,
§1°6°e7°all.

Contudo, apesar do compromisso normativo em reconhecer a igualdade
de todos os brasileiros e a tutela de centralidade do valor trabalho enquanto
tutela da pessoa humana, de fato, no plano do género, o que se percebe ¢ que
as mulheres? ocupam condigdes de vulnerabilidades dentro de sociedade bra-
sileira. “A vulnerabilidade juridica relevante ¢ gerada pela impossibilidade ou
dificuldade constante e injustificada que determinados sujeitos e grupos sofrem
para efetivar em igualdade bens, direitos e liberdades®”; ou seja, pode-se afir-
mar que a colonialidade binarista ainda ¢ persistente em nossa sociedade e, em
especial, sobre o género.

Em pesquisa (PNAD-C, 4° trimestre 2017) realizada pelo Instituto Bra-
sileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)®, divulgada no Dia Internacional da
Mulher — 8 de margo — daquele ano, as expressdes das vulnerabilidades em
desfavor das mulheres no plano juslaboral podem ser expressas em alguns
apontamentos. Veja-se: i) a escolaridade no plano do ensino superior ¢ maior
em relacdo as mulheres, 24,3%, em relagdo as trabalhadoras, 40,2%, ¢ em
relacdo aos trabalhadores, 14,6%, que concluiram o ensino superior. Contudo,
as mulheres recebem rendimentos 24,4% menores que os dos homens; ii) a

23 No plano juslaboral, as vulnerabilidades em razdo do género se expressam em pluralidade, como, por
exemplo, 1) a percepcao, por parte das mulheres, de salarios menores do que dos homens; ii) a ndo
ocupagao das mulheres trans; iii) a ocupagao de postos precarizantes, como, por exemplo, telemarketing;
iv) as ocupagdes dos trabalhos domésticos e nao remunerados destinados as mulheres, dentre outras. A
presente proposta, por recorte tedrico, cuidara das vulnerabilidades impostas as mulheres no mercado
de trabalho brasileiro.

24 LLANOS, op. cit., p. 66.

25 BRASIL. IBGE. Estatisticas de género: indicadores sociais das mulheres no Brasil. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/20287-no-dia-
da-mulher-estatisticas-sobre-trabalho-mostram-desigualdade. Acesso em: 10 nov. 2018a.
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pesquisa demonstrou que 6% dos homens trabalhadores eram empregadores ¢
apenas 3,3% das mulheres ocupadas se apresentam enquanto empregadoras;
iil) as mulheres na posi¢ao de trabalhadores auxiliares, caracterizadas pelo
nao recebimento de salario, representam 3,6% e os homens apenas 1,5%; iv)
a pesquisa PNAD Continua demonstra que algumas atividades, culturalmente
associadas aos cuidados, construidas socialmente como das mulheres, conti-
nuam por elas ocupadas e com baixos saldrios. O mais expressivo exemplo €
a ocupagdo das empregadas domésticas, em que 92,2% da ocupagdo sdo das
mulheres. As mulheres ainda ocupam, em maioria, cargos no magistério, enfer-
magem e assisténcia social; v) em relacdo ao trabalho com cuidado de pessoas
ou afazeres domésticos — trabalho ndo remunerado, as mulheres dedicam 73%
(18 horas) mais tempo do que os homens (10,5 horas), o que demonstra, mais
uma vez, a violéncia da divisdo sexual do trabalho; vi) a expressao da divisao
sexual do trabalho leva as mulheres a se ocuparem parcialmente, como forma
de conciliar o trabalho e os afazeres domésticos, “o percentual de mulheres
que trabalhavam 39 horas ou menos por semana (34,6%) era muito superior ao
dos homens nessa condigdo (19,1%), no tltimo trimestre de 2017%. Segundo
a pesquisa, a parcialidade do trabalho da mulher ¢ muito visivel na ocupacao
dos cargos de magistério e telemarketing. “Com isso, as mulheres eram cerca
de 54% dos 6,46 milhdes de trabalhadores subocupados (pessoas que trabalham
menos de 40 horas semanais, mas gostariam de trabalhar mais)”*’.

Segundo o IBGE?, as mulheres negras® sdo afetadas pela desigualdade
no que diz respeito a escolaridade, veja: “23,5% das mulheres brancas tém
ensino superior completo, um percentual 2,3 vezes maior que o de mulheres
pretas ou pardas (10,4%) que concluiram esse nivel de ensino”. Nessa hipotese,
apresenta-se a dupla violéncia: género e raga. Trata-se de vulnerabilidades que
interseccionam raga ¢ género. Nesse ambiente de desigualdade, “o género ndo
se configura de maneira independentemente em relagao a raga e a classe social

26  Ibidem.

27  Ibidem.

28 BRASIL. IBGE. Estatisticas de género: indicadores sociais das mulheres no Brasil. Disponivel em: ht-
tps://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/20232-
estatisticas-de-genero-responsabilidade-por-afazeres-afeta-insercao-das-mulheres-no-mercado-de-
trabalho. Acesso em: 10 nov. 2018b.

29 “O fato ¢ que ja desde o comego da América, os futuros europeus associaram o trabalho nao pago ou
nao assalariado com as ragas dominadas, porque eram ragas inferiores. (...) o trabalho escravo, foi res-
trita, exclusivamente, 4 populagio trazida da futura Africa ¢ chamada de negra. A classificagdo racial
da populagdo e a velha associagdo das novas identidades raciais dos colonizados com as formas de
controle ndo pago, ndo assalariado, do trabalho, desenvolveu entre os europeus ou brancos a especifica
percepcao de que o trabalho pago era privilégio dos brancos.” (QUIJANO, op. cit., p. 109-110)
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nem € acessorio relativamente a essas variaveis™. Nesse sentido, identificou o
IBGE?®' que mulheres pretas ou pardas sdo as que mais se dedicam aos cuidados
de pessoas e afazeres domésticos, com 18,6 horas trabalhadas por semana.

Sdo expressoes plurais de desigualdades, porque expressam vulnerabi-
lidades ainda impostas ao género no Brasil, de modo a colocar a mulher em
situacdo de desequilibrio em uma relagao juridica frente ao género masculino.
As mulheres enfrentam dificuldades em acessar seus direitos, fato que se deve
a heranca colonialista, que impds o conceito do poder ao homem branco, hétero
¢ proprietario.

Todas essas vivéncias de desigualdades sdo expressdes da heranga da
colonialidade, que hierarquizou o saber, o ser, o poder e o género. A epistemo-
logia colonial moderna foi capaz “de submeter [de forma hegemonica] a vida
inteira ao controle absoluto do homem sob a diregdo segura do conhecimento™2,
Nesse sentido, hd de se reconhecer “ndo ser possivel falar em género sem
pensar a colonialidade, nem falar de colonialidade sem incluir género”*. As
normas em relagdo ao género caracterizaram-se de forma rigida, centradas na
reproducdo e domesticidade.

As politicas reguladoras do Estado moderno colonial estavam ideologica-
mente marcadas pelos atores presentes no poder: homens cis-heteronormativos,
brancos e proprietarios, que foram capazes de normatizar de forma abstrata as
identidades homogéneas em grandes narrativas. Nesse sentido, observam Da-
niela Muradas e Flavia Maximo Pereira®*: “(...) o eurocentrismo trata de sujeito
epistémico que nao tem sexualidade, género, etnia, raga, classe, espiritualidade,
lingua, nem localizagdo epist€émica em nenhuma relagao de poder (...)”. Assim,
se expressa a epistemologia de neutralidade axiologica que impde a negagao
do reconhecimento do outro ¢ de sua diferenca, diverso daquele que estava
no poder (homem-cis, branco, proprietario, hétero), enfim, o projeto societal
moderno colonial caracteriza-se epistemologicamente na forma totalitaria.
Desse modo, pode-se afirmar que as subjetividades construidas pelo discurso
moderno reconheceram enquanto sujeitos de direito o homem-cis, branco,
proprietario e hétero.

30 BIROLI, Flavia. Género e desigualdades: os limites da democracia no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo,
2018. p. 22.

31 BRASIL. IBGE, op. cit., 2018b.
32 CASTRO-GOMEZ, op. cit., p. 80.
33 GOMES, op. cit., p. 70.

34 MURADAS, Daniela; PEREIRA, Flavia Souza Maximo. Decolonialidade do saber ¢ direito do trabalho
brasileiro. Revista Direito Praxis, Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, 2018, p. 2.125.

124 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 86, 1 3, jul set 2020



DOUTRINA

As grandes narrativas foram instrumentalizadas em favor do desenvolvi-
mento do capitalismo e justificadoras das violéncias havidas pela colonizagdo
do outro e, dentre as técnicas utilizadas, adotou-se, como ja afirmado, o sistema
binario de distingdes, como a distingdo entre publico x privado, homem x mu-
lher. Trata-se dos binarismos estéreis que determinam, abstratamente, lugares
fixos e naturalizados, impondo-se a epistemologia da neutralidade axioldgica.
O projeto da modernidade colonial tratou “(...) de um sujeito epistémico que
nao tem sexualidade, género, etnia, raga, classe, espiritualidade, lingua, nem
localizagdo epistémica em nenhuma relagdo de poder™.

A modernidade colonial determinou ao outro, ndo europeu, a condigao
de ser inferior, ndo humano, naquilo que Maria Lugones*® afirmou a desuma-
niza¢do dos colonizados.

Analisar o género na perspectiva da epistemologia colonial impde o
reconhecimento que “a colonialidade € e continua a ser presente”’, isso quer
dizer que “(...) raca (e classe) e género (re)produzem-se reciprocamente nessa
constru¢do moderna binaria™, ou seja, interseccionam.

Nesse sentido, estudar género pressupde reconhecer “(...) um conceito,
uma categoria de analise, submetido, portanto, a reconstru¢do, discussao,
problematizagao™’.

Pensar a ciéncia enquanto pratica socializavel e humana, capaz de promo-
ver a emancipagao das pessoas, passa pela discussao do género, e dentre suas
vulnerabilidades, importa discutir a divisdo sexual do trabalho e sua correlagdo
com as desigualdades ainda impostas as mulheres no mercado de trabalho. Nesse
sentido, importa discutir a relagdo havida entre o capitalismo e a segregacao da
mulher no espaco doméstico, como politica patriarcal, destinando-as a repro-
dugdo e ao trabalho produtivo e ndo remunerado. Por patriarcado entende-se o
sistema politico que consiste numa estruturacao de exploragao do trabalho das
mulheres pelos homens. “Seu nucleo, nessa perspectiva, ¢ a divisdo sexual do
trabalho, em que se configurariam dois grupos (ou classes): as mulheres, que
tém forca de trabalho apropriada, e os homens, que se beneficiam coletiva-
mente desse sistema™®. A divisdo sexual do trabalho expressa, dentre outros,

35  Ibidem, p.2.125.

36 LUGONES, op. cit.

37 GOMES, op. cit., p. 69.
38 Ibidem,p. 71.

39  Ibidem, p. 68.

40 BIROLI, Flavia. Género e desigualdades: os limites da democracia no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo,
2018. p. 28.
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a categoria de dominacdo do poder em subjugar pessoas em razdo do género
em prol do projeto societal da modernidade.

Portanto, discutir e problematizar as relagdes de género no que toca ao
trabalho da mulher importa ressignificar as ciéncias a partir da 1) denuncia da
expressao do poder do homem branco, cis-heteronormativo sobre os demais
sujeitos, em especial a mulher, numa epistemologia construida a partir da colo-
nialidade e ii) propositiva da epistemologia decolonial, para que haja libertagao
das opressdes naturalizadas da vida e das relagdes sociais*.

4 — A necessaria ressignificaco epistemoléogica a partir da
decolonialidade** como metodologia de enfrentamento das
vulnerabilidades presentes e violadores a dignidade humana

Como ja afirmado, o projeto societal da modernidade veio associado a
concepgao do Estado moderno capitalista e colonialista, que imp0s a padro-
nizac¢ao do poder, do saber, do ser e do género, numa episteme de imposigao
universal. A padronizagao universal de codigos foi capaz de encobrir e ocultar
as diferencas, naturalizando tratamentos diferenciados aqueles sujeitos que
ndo se encontravam dentro do padrao de homem-cis, branco, europeu, hetero-
normativo e proprietario. Nesse sentido, afirma-se que a diversidade ndo foi
reconhecida, uma vez que as Instituigdes negaram participacao social em igual
reconhecimento a todos os sujeitos. Para Clarice Seixas Duarte*, o ndo reco-
nhecimento ocorre justamente quando “(...) determinadas praticas, normas ou
institui¢des negam a determinados grupos a oportunidade de participar como
iguais em relag@o aos demais nos mecanismos de interac@o social existente”.

Assim, ha que reconhecer que a prdxis adotada pelo projeto societal
do Estado moderno foi de exclusdo da diversidade, dada a sua diferenca para
com o padrdo imposto. Portanto, temos que afirmar que a regulagio social da
modernidade capitalista gerou a desigualdade e a exclusdo, o que foi imposto
como natural e se tornou hegemonico. Nesse contexto, tratar a mulher como

41 LISBOA, Natélia de Souza. Decolonizar é preciso. In: CABRAL, Alex lan Psarski; CABRAL, Cris-
tiane Helena Lima de Paulo; RIBEIRO, Mayra Thais Andrade (Org.). Direito internacional publico e
privado em faces contempordneas. Para de Minas: VirtualBooks, 2018.

42 Ao adotar o termo decolonialidade os autores reconhecem que a compreensdo do mundo ainda ¢
marcada pelo projeto societal da modernidade colonia; ou seja, ha ainda herangas em nossa sociedade
da colonialidade, como o ¢ tema género; isto ¢, compreende-se que a sociedade ainda ¢ marcada pela
continuidade das formas coloniais de dominagao.

43 DUARTE, Clarice Seixas. Fundamentos filosoficos da prote¢do as minorias. In: JUBILUT, Liliana
Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros (Coord.). Direito
a diferenga: aspectos tedricos e conceituais da prote¢do as minorias e aos grupos vulneraveis. Saraiva:
Sao Paulo, 2013. p. 42.
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sujeito diferente, como o nio reconhecimento de sua igualdade, passou por um
conceito de naturalizacdo, o que nos remonta reflexos culturais de tratamento
desigual até a contemporaneidade.

O tempo presente da contemporaneidade exige o reconhecimento da
diversidade da pessoa humana em todo seu contexto de pluralidade, o que
pressupde o questionar as herangas coloniais e propor praticas que possam
modificar padrdes herdados.

Nesse sentido, defende-se a epistemologia da decolonialidade, reconhe-
cendo os padrdes herdados, mas com propositivas de prdxis transgressoras e
capazes de resistir a esse habito epistemologico. “Descolonizar o género ¢
necessariamente uma préxis. E decretar uma critica da opressio de género ra-
cializada, colonial e capitalista heterossexualizada visando uma transformagao
vivida do social”*,

Nesse sentido, defende Maria Lugones* que ¢ preciso compreender os
sujeitos em sua diversidade, enfatizando subjetividades ativas que resistem a
colonialidade do género nas diferencas coloniais, defendendo que a resisténcia
deve se dar na coletividade em comunidade, ser-sendo em relagdo ao seu con-
texto de vivéncia, de modo a “avancar a logica da diferenga, da multiplicidade
e da coalizacdo no ponto da diferenga™®. Desse modo, a diversidade em sua
multiplicidade ndo sera reduzida.

Ou seja, a luta pelo reconhecimento das diferengas de género deve ser
construida por mulheres em sua vivéncia de opressoes, aqui, nos ambientes de
trabalho que segregam e violentam.

Desse modo, reconhecemos que ndo é possivel falar das vulnerabilidades
vivenciadas pelas mulheres no mercado de trabalho sem discutir a herancga bi-
narista da modernidade colonial, para, entdo, pensarmos em praticas que virdo
das proprias mulheres para questionar o tratamento de vulnerabilidade. Assim,
“desfazer as formas de saber e poder que esse sistema-mundo nos entregou ¢é
fundamental para um pensamento que se pretende expansivo™’.

Portanto, necessario se faz a propositiva da decolonialidade para libertar
a sociedade e as pessoas das opressdes naturalizadas da vida e das relagdes
sociais*

44 LUGONES, op. cit., p. 940.
45 Ibidem, p. 948-950.

46 Ibidem, p. 949.

47 GOMES, op. cit., p. 72.

48 LISBOA, op. cit.
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4.1 — O tratamento dispensado as empregadas domésticas como classico
exemplo da ainda presente colonialidade do poder: o exemplo da
empregada doméstica vitima da Covid-19 no Rio de Janeiro

O tempo presente da pandemia provocada pela Covid-19 tem servido
para mostrar a sociedade como as relagdes trabalhistas sdo desiguais. Uma das
atividades juslaborais que expressam as desigualdades de forma muito evidente
¢ arelagdo doméstica, caracterizada por empregar mulheres e negras. Um dos
casos de contaminagdo por Covid-19 no ambiente do trabalho que ganhou
notoriedade das midias foi o caso da empregada doméstica no Rio de Janeiro
que, supostamente, teria sido contaminada pela sua empregadora.

Relatam as noticias que a empregada doméstica tinha 63 anos, tendo
trabalhado para a empregadora por mais de 10 anos, tendo sido contaminada por
ela, vez que retornou adoecida de viagem realizada a Italia, pais que vivenciava
o0 auge da crise sanitaria causada pela Covid-19. No caso em especifico, relatam
as noticias que a empregada apresentava concausas ao adoecimento, como a
obesidade, diabetes, hipertensao e infec¢do urinaria. Segundo Oliveira (2017),
os acidentes do trabalho por concausa ocorrem quando o acidente ¢ resultado de
multiplicidade de causalidade, e, dentre elas, uma ligada ao trabalho. No caso
especifico, ha uma causa que ¢ ligada ao trabalho, ou seja, a contaminagdo por
Covid-19 e que decorreu de suas atividades laborais®.

O caso expressa nitidamente a naturalizagao do poder sobre a classe
doméstica, expressa no subjugamento da empregadora a sua empregada do-
méstica instrumentalizada a trabalhar independentemente do respeito a sua
saude e seguranga.

Nesse sentido, a colonialidade traduz narrativas instrumentalizadas em
favor do desenvolvimento do capitalismo e justificadores das violéncias ha-
vidas pela colonizagdo do outro, o que se verifica na relagdo doméstica, que,
por muitos e muitos anos, ficaram desamparadas e ainda persistem em serem
tratadas de forma ndo igualitaria para os demais trabalhadores.

5 — Notas conclusivas

A presente pesquisa tratou de denunciar as vulnerabilidades vivenciadas
pela mulher no mercado de trabalho partindo do enfrentamento aos padrdes
herdados pelo projeto societal do Estado moderno colonial, que em sua episte-
mologia foi capaz de instituir padrdes universais ¢ hegemonicos do poder, do

49  Segundo relatos trazidos nas noticias.
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saber, do ser ¢ do género. Ao universalizar padrdes hegemonicos, estabeleceu
metodologicamente padrdes binaristas entre o que seja moderno x ndo moderno,
progresso x arcaico e o binarismo de género entre homem x mulher, segredan-
do as mulheres aos espagos privados da reproducdo ¢ da domesticidade. Os
padrOes universais se materializam em codigos normativos violentos de nao
reconhecimento da diversidade, excluindo sujeitos que ndo se encontraram
dentro dos estereotipos do homem-cis, branco, heteronormativo e proprietario.

Essa heranca ainda nos é imposta, fato que ¢ comprovado pelas vulne-
rabilidades vivenciadas pelos diversos grupos de pessoas vulneraveis. Dentre
eles, as mulheres no mercado de trabalho que nao acessam a tutela juslaboral
em igualdade para com os homens.

Portanto, enquanto intérpretes do Direito nos cabe denunciar as violén-
cias vivenciadas em razao da epistemologia da padronizacdo e propor a sua
desconstitui¢cdo por meio das lutas pelo reconhecimento que devem vir dos
proprios sujeitos violentados.
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CONTROLE INTERNACIONAL DE
CONVENCIONALIDADE NO CASO “FAZENDA
BRASIL VERDE”: ENALTECER O CONCEITO
DE TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO
COMO FORMA DE COMBATER O RACISMO
ESTRUTURAL

INTERNATIONAL CONVENTIONALITY CONTROL IN
THE “FAZENDA BRASIL VERDE” CASE: ENHANCING THE
CONCEPT OF MODERN SLAVERY AS A WAY TO STRUGGLE
SYSTEMIC RACISM

Priscila Freire da Silva Cezario”

RESUMO: Depois do assassinato de George Floyd, cidadio negro estadunidense, pela
policia local, em maio de 2020, o mundo inteiro viu-se premido pela necessidade de
rediscutir o racismo estrutural, inclusive o Brasil, onde lamentavelmente é normalizada
a exclusdo rotineira de tantas vidas negras. O racismo estrutural no pais ¢ manifestado
em praticas como o trabalho escravo contemporaneo, constatagdo corroborada pela
sentenga da Corte Interamericana de Direitos Humanos contraria ao pais no Caso
Fazenda Brasil Verde. A partir da referida sentenga, sdo discutidos neste artigo o con-
ceito de trabalho escravo contemporaneo em perspectiva nacional e internacional, bem
ainda a doutrina do controle de convencionalidade e o consequente dialogo de cortes.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho Escravo Contemporaneo. Racismo Estrutural. Con-
trole de Convencionalidade. Dialogo de Cortes.

ABSTRACT: After the murder of George Floyd, a black American citizen, by the local
police in May 2020, the whole world was pressed by the need to re-discuss systemic
racism, including Brazil, where the routine exclusion of so many black lives was re-
grettably normalized. Systemic racism in the country is manifested in practices such
as modern slavery, a finding corroborated by the ruling issued by the Inter-American
Court of Human Rights against the Brazilian State in the “Fazenda Brasil Verde”
Case. Given the referred ruling as a starting point, the article discuss the concept of
modern slavery from a national and international standpoint, as well as the doctrine
of conventionality control and the consequent judicial dialogue.

KEYWORDS: Modern Slavery. Systemic Racism. Conventionality Control. Judicial
Dialogue.
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de Direito; graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo; pesquisadora
do Grupo de Estudos de Direito Contemporaneo do Trabalho e da Seguridade Social da Universidade
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1 — Introducao

termo escraviddo costuma remeter ao trabalho escravo tradicional,

caracterizado pelo exercicio de um suposto direito de propriedade de

senhores de engenhos sobre pessoas negras, obrigadas a trabalhar sob
a pressao de castigos fisicos e mentais, sem qualquer contraprestagao para além
dos alimentos necessarios para seus Corpos operarem como meras engrenagens
do sistema produtivo.

O trabalho escravo tradicional foi abolido no Brasil em 1888, sem que se
oferecessem aos cativos entdo libertos qualquer condi¢ao material para exerce-
rem a proclamada liberdade. Muito pelo contrario, a abolicdo da escravatura foi
seguida por uma ampla estratégia de branqueamento da populagdo brasileira,
marcada pela convocagao de imigrantes europeus para ocupar o espaco da mao
de obra negra liberta, mas sob a égide da legislagdo trabalhista emergente. A
populagdo negra livre da escravidao, privada de empregos protegidos e de
quaisquer medidas reparatérias, restaram as periferias, as comunidades e os
rincdes do pais desprovidos de qualquer olhar da parte do Estado. Esse cenario
de exclusao e extrema vulnerabilidade' foi a condigao ideal para se perpetuarem
a escravidao e o racismo estrutural no territdrio nacional.

Evidentemente, com a expansao dos direitos humanos em quantidade e
qualidade, o trabalho escravo tradicional perdeu bastante espaco na sociedade,
fazendo a escravidao adquirir nova roupagem, na forma das denominadas con-
di¢des analogas as de escravo ou modalidades contemporaneas de escravidao.
Sob a nova roupagem, trabalhadores escravos passaram a ser remunerados
pelo trabalho prestado. Porém, a remuneragdo nunca basta para fazer frente as
dividas acumuladas desde o deslocamento dos trabalhadores de regides pobres
do pais até os latifindios exploradores dessa mao de obra.

Alegislag@o penal patria por muito tempo coibiu apenas de modo timido
aredugdo de alguém a condig@o analoga a de escravo. A ampla abertura do tipo
penal dificultava sobremaneira a imputacao do crime aos envolvidos com as
novas formas de escraviddo. Esse quadro foi alterado em 2003, com a alteracao
do art. 149 do Cédigo Penal, para aprofundar a especificagdo dos elementos
do tipo. Desde entdo, considera-se alguém submetido a condicao analoga a de
escravo quando sujeito a trabalhos forg¢ados, jornada exaustiva ou condigdes

1 Semelhante fendmeno de exclusdo se operou em outros paises ao redor do mundo, citando-se como
exemplo as ocorréncias, em territorio norte-americano, posteriores a 13* emenda, didaticamente ex-
plorada em documentario de 2016, dirigido por Ava DuVernay, intitulado “A 13* Emenda”, disponivel
no Netflix.

132 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 86, 1# 3, jul set 2020



DOUTRINA

degradantes de trabalho, ou mesmo quando privado, por qualquer meio, de
sua locomogao, por for¢a de divida contraida com o empregador ou preposto.

Com o tempo, a especificagdo da concepgdo de trabalho escravo passou
a amedrontar cada vez mais aqueles que, a despeito do risco criminal, continu-
aram a acumular riquezas a custa da exclusao da dignidade alheia possibilitada
pela escravidao contemporanea. De fato, a incrementagdo do tipo penal foi
seguida por uma série de estratégias destinadas a penitenciar com ainda mais
rigor a utilizacdo da mao de obra escrava no pais, destacando-se a lista suja, as
restri¢cdes a crédito e, talvez a mais impactante delas, a expropriagdo de terras
onde identificado o trabalho escravo.

A lista suja tem o efeito de prejudicar a imagem dos exploradores de
trabalho escravo perante os denominados stakeholders, notadamente consu-
midores e, desde 2010, também frente a institui¢cdes financeiras provedoras de
crédito. No referido ano, o Banco Central brasileiro emitiu a Portaria n® 3.876,
por meio da qual proibida a concessao de crédito rural para pessoas fisicas e
juridicas inscritas na lista suja.

A expropriacdo, consagrada em alteracdo conferida ao art. 243 da Cons-
tituigdo, pela Emenda Constitucional n°® 81, de 2014, exclui o direito de pro-
priedade sobre terras rurais e urbanas onde identificada exploragdo de trabalho
escravo ¢ destina esses espagos a reforma agraria e a programas de habitagdo
popular, sem nenhuma indenizag@o ao proprietario, com confisco de bens de
valor econdmico identificados nessas propriedades para posterior reversao
a fundo especial com destinagdo especifica. O dispositivo, ainda carente de
regulamentagao, por atingir o direito de propriedade, passou a estimular ques-
tionamentos ainda mais contundentes sobre o conceito de trabalho escravo
especificado em 2003. Muito se repetiu internamente o argumento utilizado
pelo pais em sua defesa perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
de que os elementos do conceito contemporaneo de trabalho escravo nao passam
de irregularidades trabalhistas.

Em 2015, o conceito brasileiro de trabalho escravo foi submetido ao crivo
da Corte Interamericana de Direitos Humanos em razdo do ajuizamento, pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, do denominado Caso Fazenda
Brasil Verde. E importante adotar o caso mencionado como ponto de partida
para discutir a perpetuacdo do racismo estrutural no trabalho escravo contem-
poraneo brasileiro, porque na sentenga internacional houve o reconhecimento
de que as vitimas da pratica, no pais, sdo predominantemente negras, retintas
ou de pele mais clara. A primeira se¢do deste artigo contera breve descrigcao
do caso em referéncia.
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O Caso Fazenda Brasil Verde ¢ relevante também por conduzir a uma
melhor compreensdo do controle de convencionalidade realizado pelas cortes
internacionais e, consequentemente, do papel das cortes internacionais na sedi-
mentacdo de direitos humanos, tema da segunda parte deste artigo. A segunda
parte passara pelo controle de convencionalidade de matriz nacional e pelas
suas relagdes com o controle internacional. Dado que a responsabilizacao do
Brasil decorrente do Caso Fazenda Brasil Verde ocorreu na Corte Interameri-
cana, sera enfatizado o controle de convencionalidade realizado pela referida
Corte sobre a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos?.

Considerando que as relagdes entre as duas modalidades de controle de
convencionalidade acima referidas sdo manifestadas na doutrina do dialogo
de cortes, sopesando também a importancia do dialogo de cortes para superar
deficits democraticos imputados a atuagdo interpretativa das cortes internacio-
nais, na terceira se¢do sera exibido o didlogo de cortes procedido pela Corte
Interamericana no Caso Fazenda Brasil Verde para construir seu proprio con-
ceito de trabalho escravo.

2 — Caso Fazenda Brasil Verde

O Caso Fazenda Brasil Verde iniciou em 1998, quando a Comissao
Pastoral da Terra e o Centro pela Justica e Direito Internacional postularam a
responsabilizag¢do internacional do Estado brasileiro em decorréncia da ine-
fetividade de processos internos visando a apuracdo de dentincias de trabalho
escravo na Fazenda Brasil Verde e consequente puni¢dao dos responsaveis. A
Comissao Pastoral da Terra tentava a responsabilizacao dos envolvidos desde
1988. Suas investidas restavam sempre infrutiferas, dadas as vistas grossas de
autoridades face as irregularidades verificadas.

Trabalhadores de regides pobres do pais eram atraidos para a Fazenda
Brasil Verde sob a promessa de melhorarem suas condigdes de vida. Chegavam
a Fazenda devendo o equivalente ao transporte, alimentacéo e hospedagem rea-
lizada durante o trajeto. Na Fazenda, eram alojados em condigdes degradantes e
os tnicos produtos de consumo que poderiam adquirir eram os disponibilizados
na Fazenda a precos elevadissimos que so faziam aumentar suas dividas®. Eram
pagos pelo trabalho realizado, mas o valor percebido era insuficiente para saldar
as dividas acumuladas desde o trajeto para a Fazenda. Nao poderiam abandonar

2 A Convengao, de 1969, é também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica.

3 Referida pratica, de forgar os trabalhadores a adquirirem produtos de consumo exclusivamente nos
armazéns da fazenda onde empregam sua forga de trabalho, é conhecido como truck system.
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o trabalho, pois eram constantemente vigiados ¢ ameagados de morte, tatica
utilizada também para os forcar a acordar na calada das madrugadas e trabalhar
nao menos que doze horas diarias, com parco intervalo para refei¢ao e descanso.

Em 2016, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja competéncia
contenciosa foi reconhecida pelo Brasil em 10 de dezembro de 1998, julgou o
Caso Fazenda Brasil Verde. Por unanimidade, considerou o Brasil responsavel
pela violagdo do artigo 6° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos®*. O
dispositivo contempla vedacao expressa a escravidao, a servidao e ao trabalho
for¢ado ou obrigatorio’.

A sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos foi baseada
em audiéncia com oitiva de testemunhas e peritos indicados pela Comissao,
pelos representantes das vitimas e pelo Estado brasileiro. A requerimento
dos interessados, foram submetidas a Corte, ademais, declaragdes escritas de
testemunhas e peritos, bem ainda pareceres de amici curiae. Foram também
colhidas in loco declaragdes de vitimas e de agentes estatais responsaveis pelo
combate ao trabalho escravo no pais.

Apesar de a Corte Interamericana ter considerado o Estado brasileiro
responsavel pela violagdo do artigo 6° da Convencdo Americana, a Corte de-
clarou suficientes as a¢des do Estado para evitar o trabalho escravo no ambito
interno. Foi destacado o reconhecimento explicito pelo Presidente da Republica,
em 1995, acerca da existéncia de trabalho escravo no pais, com assungao de
compromissos para combater a pratica®.

Na sentencga internacional em referéncia foram destacadas também: a
promulgacao da Lei n® 10.608/02, por meio da qual consagrado o direito de

4 Cf. pontos resolutivos (paragrafo 508 da sentenga do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil), houve divergéncia apenas no que toca a interpretagao de que o dispositivo teria sido violado
também dada uma situagdo de discriminagdo estrutural historica atrelada a pobreza. Quanto a inter-
pretagdo de que os fatos verificados no caso configuram trabalho analogo ao de escravo, a decisdo foi
unanime.

5 Noitem 1, prescreve: “Ninguém pode ser submetido a escravidao ou a servidao, e tanto estas como o
trafico de escravos e o trafico de mulheres sdo proibidos em todas as suas formas”. No item 3, exclui
determinadas praticas da nogao de trabalho forgado ou obrigatorio, elencadas no item 2, a seguir repro-
duzido: “Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forgado ou obrigatoério. Nos paises em que
se prescreve, para certos delitos, pena privativa da liberdade acompanhada de trabalhos forgados, esta
disposigao nao pode ser interpretada no sentido de que proibe o cumprimento da dita pena, imposta por
juiz ou tribunal competente. O trabalho for¢ado ndo deve afetar a dignidade nem a capacidade fisica e
intelectual do recluso”.

6  No paragrafo 468 da sentenga do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, contido
no topico dedicado a determinar a institui¢ao de politicas piblicas como garantia de ndo repeti¢do, a
Corte destacou a existéncia de obstaculos para combater o trabalho forcado no Brasil, mas, no para-
grafo 469, ndo compeliu o pais a desenvolver novas politicas por considerar satisfatorias as medidas
implementadas no plano interno desde 1995 com o fim de erradicar o trabalho escravo.
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acesso ao seguro-desemprego por trabalhadores resgatados do regime de tra-
balho for¢ado ou condig@o andloga a de escravo; a Lei n® 10.803/03, por meio
da qual ampliada a extensdo do art. 149 do Codigo Penal; as Portarias alusivas
a lista suja e a restricdo de crédito; a estabilizacdo, pelo STF, no julgamento
do Recurso Extraordinario 398.041, da competéncia da Justiga Federal para
apreciar e julgar os delitos contemplados pelo art. 149 do Codigo Penal; a Lei
n® 12.064/09, por meio da qual criado o Dia Nacional de Combate ao Trabalho
Escravo; a Emenda Constitucional n® 81/2014, alusiva a expropriacao e confisco
de terras e bens relacionados ao trabalho escravo.

Em que pese o reconhecimento da suficiéncia das politicas publicas ado-
tadas pelo Brasil para o fim de ndo repeticao, o pais foi condenado a indenizar
as vitimas’ pelos danos extrapatrimoniais® decorrentes da violagdo do artigo
6° da Convengdo Americana, bem como a reabrir 0s processos criminais’ para
investigar e punir os envolvidos.

3 — Controle de convencionalidade realizado pelas cortes internacionais

Tendo-se em vista que os termos dos tratados internacionais, em especial
dos orientados a protecdo de direitos humanos, sdo marcados por expressdes
vagas e indeterminadas, os Estados signatarios se obrigam a pautar suas agdes
também na interpretagdo desses tratados pelos 6rgaos incumbidos dessa ati-
vidade no plano internacional. Tal exercicio interpretativo ¢ designado por
controle de convencionalidade.

Segundo André de Carvalho Ramos'®, o controle de convencionalidade
surgiu da necessidade de se impedir o chamado truque de ilusionista, assim
considerada pelo autor a interpretagdo nacionalista conferida a uma obrigagao
internacional, na pratica, descumprida por um determinado Estado. Em con-
sequéncia do controle de convencionalidade, assinala o autor, pode ocorrer a
responsabilizacdo internacional, ou seja, “uma reacao juridica (...) pela qual o

7  Essa vertente da responsabilizagdo do Estado brasileiro tem por base o fato de que o pais tinha conhe-
cimento dos fatos em decorréncia de varias visitas realizadas por autoridades locais a Fazenda Brasil
Verde desde 1989, descumprindo seu dever de investigar e punir os responsaveis, bem ainda a sua
obrigacdo internacional de erradicar a pratica. O paragrafo 326 da sentenga do Caso Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, bem explicita o fundamento central da responsabiliza¢ao internacional
do pais.

8  Os montantes indenizatdrios estdo descritos no paragrafo 487 da sentenca do Caso Trabajadores de la
Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.

9 Aproposito, cf. paragrafo 445 da sentenga do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.

10 O jurista brasileiro André de Carvalho Ramos ¢ Professor-Associado do Departamento de Direito
Internacional da Universidade de Sao Paulo, autor de vasta produgdo bibliografica sobre Direitos
Humanos.
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Direito Internacional justamente reage as violagdes de suas normas, exigindo
a preservacdo da ordem juridica vigente por meio da repara¢do dos danos
causados” (RAMOS, 2005, p. 54).

A responsabilizagao internacional pode resultar da conduta de quaisquer
dos poderes estruturais do Estado. Assim, o Estado pode ser responsabilizado
em fungdo de titulares do Poder Executivo descumprirem eles proprios obriga-
¢Oes internacionais ou por se omitirem face ao descumprimento de obrigacdes
internacionais por particulares, em violagdo ao dever estatal de prevengdo ou
punigdo. O Estado pode ser responsabilizado no plano internacional também
em razdo da atuacdo do Poder Legislativo, quando orientada a construcdo de
leis contrarias a obrigag¢des internacionais assumidas pelo pais, mesmo que tais
leis sequer cheguem a ser aplicadas no plano doméstico. O Estado pode ainda
ser responsabilizado internacionalmente em decorréncia da atuagdo do Poder
Judiciario, quando conivente com violagdes de direitos humanos, quando os
mecanismos internos para reparar agressoes a direitos humanos sao insuficien-
tes ou quando o Poder Judiciario ele proprio viola obrigagdes internacionais,
como quando retarda a entrega da prestagao jurisdicional. Como consequéncia
da responsabilizagdo internacional, o Estado pode ser compelido a reparar os
danos decorrentes do ato violador. O Direito Internacional fornece diversos
instrumentos para possibilitar a reparacdo de danos, com destaque para as
garantias de ndo repeti¢do!'!, naqueles casos em que ja inviavel o retorno ao
status quo ante (RAMOS, 2005).

O controle de convencionalidade muito se assemelha ao controle de
constitucionalidade amplamente difundido na pratica judiciaria patria. Re-
feridas modalidades de controle convivem harmonicamente'?. O controle de
convencionalidade, porém, tem por alvo normas provenientes de convengdes
internacionais. Ao ratificar um tratado internacional, o Estado signatario obriga
a si proprio e a todos os poderes internos a respeitar os termos do instrumento,
exatamente como ocorre com a Constitui¢do, de observancia obrigatdria pelos
membros dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

A interpretacdo final da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos
¢ incumbéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A interpretagdo

11 Por garantias de ndo repeticdo, devem ser compreendidas as “salvaguardas contra a reiteragdo da
conduta violadora de obrigacdo internacional”. Como exemplo de garantia de nao repeti¢ao, pode ser
citado o dever de investigar, processar e punir (RAMOS, 2005, p. 60).

12 Nesse sentido, se posiciona André de Carvalho Ramos (2011/2012, p. 516). Segundo Carvalho Ramos
(2011/2012, p. 521), “a convivéncia entre as ordens normativas justapostas na defesa de Direitos
Humanos” ¢ possibilitada pela teoria do duplo controle. A luz da teoria, a validade das agdes estatais
¢ condicionada ao respeito as duas ordens juridicas, nacional e internacional.
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realizada pela Corte Interamericana corresponde ao denominado controle de
convencionalidade de matriz internacional, ou controle concentrado, préprio,
original ou externo de convencionalidade. Nada impede, porém, os represen-
tantes dos poderes constitucionais domésticos de realizarem o controle de
convencionalidade no plano interno, ou seja, o controle de convencionalidade
de matriz nacional, ou controle difuso, improprio, derivado ou interno de con-
vencionalidade. O controle de matriz nacional é desejavel.

Os representantes dos poderes constitucionais domésticos, porém, ape-
nas podem formular suas proprias interpretagdes acerca de normas de direito
internacional, conforme adverte Sergio Garcia Ramirez"® (2011), quando os
pronunciamentos da Corte Interamericana sobre o tema sujeito a interpretagao
forem insuficientes para balizar a atuacdo do juiz interno. Havendo jurispru-
déncia firme na Corte Interamericana sobre o objeto de interpretagdo, cabe
ao juiz doméstico replicar a interpretacdo desenvolvida no ambito da Corte
Interamericana, eliminando qualquer possibilidade de colisoes.

Para estar em consonancia com a Conveng¢ao Americana, portanto, nao
basta os Estados signatdrios interpretarem o instrumento a sua maneira, pra-
ticando o ja referido truque de ilusionista. E preciso observar como o érgio
incumbido da interpretagdo da Convengdo Americana compreende a norma
objeto de interpretacdo, mesmo porque essa interpretacdo € construida com
base em dialogo horizontal e vertical, ou seja, em didlogo com outras cortes
internacionais de direitos humanos'4, numa vertente, e em didlogo com as cortes
domésticas sujeitas a Conven¢do Americana, em outra perspectiva'®,

13 O jurista mexicano Sergio Garcia Ramirez foi juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Foi autor do voto em que pela primeira vez foi abordado o controle de convencionalidade no ambito
interamericano.

14 O dialogo de cortes horizontal ¢ ilustrado em texto do jurista cataldo Javier Garcia Roca (2006). O
autor refere as reunides anuais entre a Corte Europeia e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
para discutirem seus respectivos desenvolvimentos jurisprudenciais. Menciona também bases materiais
comuns entre as Cortes, inclusive: a interpretagdo constitucional, calcada em principios de aparéncias
semelhantes, incluindo a interpretagdo evolutiva; a aplicagdo de fontes com parametros bastante as-
semelhados; a fixa¢do de padrdes comuns de comportamentos a todos os poderes dos Estados-Partes,
publicos e privados; a atuagdo homogénea da doutrina cientifica de ambas as jurisdi¢des.

15 Referir a um dialogo vertical pode passar a impressao de hierarquia entre os planos internacional e
doméstico. Contudo, nao ha hierarquia entre as Cortes internacionais e nacionais. Ha uma relacao de
cooperagao entre as Cortes. Paola Andrea Acosta Alvarado (2015), professora da Universidad Externado
de Colombia, afasta expressamente a concepcao hierarquica das relagdes entre Cortes internacionais e
domésticas ao observar que a jurisprudéncia da Corte Interamericana ¢ construida a partir de influxos
das Cortes constitucionais domésticas. Dito de outra forma, a Corte Interamericana nao se sobrepde
aos tribunais constitucionais locais porque sua jurisprudéncia ¢ construida ndo com base nas visdes
pessoais dos juizes internacionais, mas, sim, a partir das compreensdes sedimentadas em ambito do-
méstico, mesmo porque sao os juizes nacionais os primeiros a terem contato com conflitos envolvendo
os direitos humanos.
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A jurisprudéncia da Corte Interamericana €, assim, caracterizada pela
fertilizagdo cruzada concernente a interpretacdo da Conveng¢dao Americana,
decorrente justamente do mencionado didlogo de cortes. De um lado, as cortes
domésticas se alimentam da interpretacao conduzida pela Corte Interamericana
com base na interpretacdo realizada por pares, como o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos e Comités internacionais de supervisao de cumprimento de
instrumentos internacionais. Por outro lado, a Corte Interamericana também se
apropria da interpretagao procedida pelos Tribunais constitucionais dos Estados
signatarios da Convencdo Americana'®.

E verdade que a Corte Interamericana tem certo deficit democratico'”,
porque ¢ composta por juizes indicados pelos chefes de Estado de signatarios
da Conveng¢do Americana sem qualquer critério'®. Ndo bastasse, o Brasil,
representante da parcela majoritaria das pessoas tuteladas pela Convencao
Americana, disputa vagas na Corte com paises com numero de habitantes
inexpressivo, tendo ocupado postos na Corte somente em trés oportunidades,
duas por Antonio Augusto Cancado Trindade e uma por Roberto Caldas. Mas,
medidas como a abertura do processo internacional a participac¢ao da sociedade
civil”, o dialogo de cortes ¢ a transparéncia alusiva aos critérios selecionados

16 Para mais informagdes sobre o didlogo de cortes e suas modalidades, cf. texto do jurista mexicano
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (2017), juiz da Corte Interamericana.

17  InGmeras causas podem ser indicadas como base do alegado deficit democratico, ndo s6 da Corte Inte-
ramericana, mas de todo o sistema internacional orientado a prote¢ao de direitos humanos. Entre elas,
pode-se destacar a propria origem dos direitos humanos, atrelados a valores prevalecentes em paises
do ocidente rico. A influéncia de valores ocidentais na constru¢do da doutrina dos direitos humanos
pode ser observada, conforme o jurista queniano-americano Makau Mutua (1996), representante dos
paises do sul no debate global sobre o direito internacional dos direitos humanos, nas semelhangas
entre a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e a Constitui¢ao dos Estados Unidos da
América. Para autores como Mutua, a corrente orientada a universalizagdo dos direitos humanos, em
razao do enaltecimento de axiomas individuais em detrimento de valores econdmicos, sociais e culturais,
escamoteia a real finalidade da empreitada, de fazer prevalecer em todo o globo o sistema capitalista de
produgao, arrefecendo ameagas ao livre mercado. Mutua ¢ atrelado a corrente dos relativistas culturais
e critica essa categorizagdo, vez que, para o autor, relativistas sdo os ditos universalistas, por forga de
sua pretensdo de impor valores euro-americanos para toda a comunidade internacional. O autor chega
a se posicionar categoricamente no sentido de que os direitos humanos constituem nova modalidade
de imperialismo posta em pratica pelo ocidente.

18  Ojurista alemao Armin von Bogdandy (2019, p. 242) atenta para o fato de que, “a Corte Interamericana,
com apenas quatro nomeagdes, poderia mudar radicalmente sua perspectiva e converter-se em ponta de
langa de aspiragdes autoritarias ou neoliberais”. Por isso, o autor estimula a ampliagdo da participagdo
popular no processo de escolha dos juizes internacionais, contendo-se o arbitrio dos poderes executivos
locais nessa atividade.

19 A participag@o da sociedade civil no processo internacional pode ocorrer com a integragdo de amici
curiae. Os juristas europeus Armin von Bogdandy e Ingo Venzke (2016) consideram cruciais também a
amplia¢ao do protagonismo dos parlamentos domésticos e sua consequente inclusdo até no processo de
selecdo de juizes internacionais. Conforme os autores, a participagao popular no processo internacional
¢ de especial relevancia porque o processo calcado apenas nas partes limita a discussdo a documentos e
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para prestigiar direitos humanos de um grupo em detrimento de outro?’, podem
atenuar o possivel deficit democratico?'.

Conforme sera verificado na proxima sec¢do, a sentenca internacional

do Caso Fazenda Brasil Verde ilustra a deferéncia da Corte Interamericana ao
dialogo de cortes tanto sob a perspectiva horizontal quanto no plano vertical.

4—

O dialogo de cortes na construcio do conceito de trabalho escravo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos

O Caso Fazenda Brasil Verde tem a particularidade de ser o primeiro

caso contencioso no qual a Corte Interamericana apreciou a extensao do artigo
6° da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, acerca da proibicao da

20

21

140

fatos expostos com a intengéo predominante de ganhar o processo, ndo necessariamente comprometidos
com o contexto politico e social, ou mesmo com as possiveis consequéncias da decisao internacional.
Para o mesmo fim, os autores advogam o estabelecimento de recursos a decisao internacional, firmes na
compreensdo de que uma corte de apelagao pode corrigir erros e fortalecer o apego dos juizes ao direito.
Por mais apelativos que possam ser os principios norteadores da interpretaco juridica, em lugar de
puramente invocar principios tdo abertos quanto a propria norma objeto de interpretagao para legitimar
sua decisdo, o intérprete deve ser coerente e transparente acerca dos critérios selecionados para sacrificar
os direitos humanos de um grupo em beneficio de outro. André de Carvalho Ramos (2016) considera
como insuficientes os meios tradicionais oferecidos pelo direito internacional dos direitos humanos
para resolver conflitos entre as interpretagdes realizadas pelas Cortes domésticas e as interpretagoes
desenvolvidas pelas Cortes internacionais. Para o autor, a maxima efetividade, a interpretacdo pro
homine e o principio da primazia da regra mais favoravel ao individuo servem apenas para obscurecer
a interpretagdo internacional, que deve ser coerente, consistente e orientada a seguranca juridica. Nes-
sa linha de raciocinio, o jurista John Tobin (2010), professor da Faculdade de Direito de Melbourne,
salienta que a coeréncia pressupde exposi¢ao do intérprete a pontos de vista plurais, provenientes de
fontes variadas, compreendendo o maior numero possivel de campos do saber, cabendo ao intérprete
ser transparente quanto as razdes para acolher e afastar cada uma das percepgdes submetidas a sua
apreciac@o. Principios ndo podem ser empregados apenas como retorica, como forma de escamotear
o dever de fundamentagdo proporcional, notadamente quando a efetivagdo de direitos humanos para
alguns sacrificar direitos humanos de outros. Aqui, o denominado principio da proporcionalidade deve
ser compreendido ndo propriamente como principio, mas como a regra da proporcionalidade dissecada
pelo jurista alemdo Robert Alexy (2015), em sua teoria dos direitos fundamentais, abarcando os critérios
da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Ajurista alema-suiga Anne Peters parte do direito constitucional para identificar os deficits democraticos do
processo internacional. Segundo Anne Peters (2012, p. 798), “a participa¢do limitada e a falta de transparén-
cia impedem o escrutinio piblico e a critica, a0 mesmo tempo que atentam contra os ideais constitucionais
da democracia e do estado de direito”. Peters considera que a constitucionalizagdo do direito internacional
¢ um caminho importante para captar e, consequentemente, corrigir as deficiéncias estruturais do direito
internacional, com destaque para o deficit democratico do processo juridico internacional. Para Anne Peters
(2012, p. 811), “a democratizagdo das organizagdes internacionais poderia consistir no estabelecimento de
assembleias parlamentares ou populares” baseadas na “quantidade de populagao dos Estados-membros, e
os seus poderes deveriam ir passando gradualmente de consultivos a co-legislativos”. Anne Peters (2012,
p. 813) destaca que, na era da internet, ¢ fundamental empoderar a opinido publica global para funcionar
como instrumento de controle de abusos de poder, sem prejuizo de se aprimorar a transparéncia do processo
juridico internacional, caracterizada, entre outros aspectos, pela fundamentagio das decisdes internacionais.
Como salientado pela autora, a transparéncia, por si s0, ndo produz democracia, porque a transparéncia &,
de fato, “condigdo de possibilidade para os procedimentos democraticos”.
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escraviddo e serviddo. Assim, a Corte teve o cuidado de revisar amplamente a
matéria a luz do Direito Internacional.

A Corte destacou que o primeiro tratado universal acerca da escravidao
foi a Convengdo sobre Escravatura, de 1926, no qual definida a escraviddo
como o estado ou condi¢@o de pessoa sobre a qual sdo exercidos os atributos do
direito de propriedade, ou seja, como o trabalho escravo em sentido tradicional.
Segundo a Corte, o instrumento foi complementado em 1956 pela Convencao
Suplementar sobre a Abolicdo da Escravatura.

A partir do instrumento de 1956, ratificado pelo Brasil tal qual a Con-
vengdo de 1926, as institui¢des e praticas analogas a escravidao, como a ser-
vidao por dividas, passaram a ser igualmente contempladas pela vedagao até
entdo incidente apenas sobre a escravidao tradicional. Outros instrumentos
internacionais foram mencionados até a Corte iniciar o didlogo horizontal, ou
seja, o exame da interpreta¢ao conferida por outros tribunais internacionais aos
elementos da escravidao e servidao.

Depois relacionar critérios elencados pelo Tribunal Penal 4d Hoc para
a antiga lugoslavia com o fim de especificar os elementos de uma situacao de
escraviddo ou serviddo??, a Corte Interamericana destacou ser irrelevante, atual-
mente, a existéncia de um titulo de propriedade sobre o escravo. Na atualidade,
acentuou a Corte, importa “o exercicio de poderes vinculados a propriedade
que se traduzem na destruicdo ou anulacdo da personalidade juridica do ser
humano”?. A Corte citou também precedentes do Tribunal Especial para Serra
Leoa, do Tribunal de Justica da Comunidade Econdmica de Estados da Africa
Ocidental e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, bem ainda posicdes
convergentes de diversos outros Orgdos internacionais®.

22 Os critérios do Tribunal Penal Ad Hoc para a antiga lugoslavia, nos casos Kunarac e Krnojelac, contidos
no paragrafo 259 da sentenga do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil, foram: “a)
restrigdo ou controle da autonomia individual, a liberdade de escolha ou a liberdade de movimento de
uma pessoa; b) a obtencdo de um beneficio por parte do perpetrador; ¢) a auséncia de consentimento ou
do livre-arbitrio da vitima, ou sua impossibilidade ou irrelevancia devido a ameaga de uso da violéncia
ou outras formas de coer¢do, medo de violéncia, fraude ou falsas promessas; d) o abuso de poder; ¢) a
posigao de vulnerabilidade da vitima; ) a detengdo ou cativeiro; e g) a opressao psicologica em virtude
de condigdes socioecondmicas. Outros indicadores de escravidao seriam: h) a exploragao; i) a extragao
de trabalho ou servicos forgados ou obrigatorios, em geral sem remuneragio e ligados frequentemente —
mesmo que nao necessariamente — a penuria fisica, sexo, prostitui¢ao e trafico de pessoas”.

23 Paragrafo 259 da sentenca do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.

24 Foram nomeadamente relacionados, no paragrafo 267 da sentenga do Caso Trabajadores de la Hacien-
da Brasil Verde vs. Brasil, os seguintes: “Comité CEDAW das Nagdes Unidas”, “Comité de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas”, “Grupo de Trabalho das Nagoes Unidas sobre Formas Contemporaneas
de Escravidao”, “Relatora Especial das Nagdes Unidas sobre Trafico de Pessoas”, “Escritorio do Alto
Comissario dos Direitos Humanos das Nagoes Unidas” ¢ “Comissao Interamericana de Direitos
Humanos”.
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Com base na pratica internacional verificada, a Corte Interamericana
enalteceu a evolugdo do conceito de escravidao para algo além do exercicio da
propriedade sobre uma pessoa, declarando considerar como fundamentais para
sua caracterizacao “i) o estado ou condi¢do de um individuo e ii) o exercicio
de algum dos atributos do direito de propriedade, isto €, que o escravizador
exerca poder ou controle sobre a pessoa escravizada ao ponto de anular a per-
sonalidade da vitima”?*.

Na concepgdo da Corte Interamericana, os atributos do direito de proprie-
dade se manifestam pela “a) restricao ou controle da autonomia individual; b)
perda ou restrigdo da liberdade de movimento de uma pessoa; ¢) obtengdo de
um beneficio por parte do perpetrador”. Os atributos do direito de propriedade,
na visdo da Corte Interamericana, sdo expressos também pela “d) auséncia de
consentimento ou de livre-arbitrio da vitima, ou sua impossibilidade ou irre-
levancia devido a ameaca ou uso da violéncia ou outras formas de coerc¢ao, o
medo de violéncia, fraude ou falsas promessas”. Ademais, conclui a Corte, o
exercicio dos atributos do direito de propriedade é caracterizado pelo “e) uso
de violéncia fisica ou psicologica; f) posi¢do de vulnerabilidade da vitima; g)
detencao ou cativeiro; i) exploragdo”. Em resumo, a Corte considera que “uma
situagdo de escravidao representa uma restricdo substantiva da personalidade
juridica do ser humano”. Na concepgdo da Corte, uma situacdo de escravidao
“poderia representar, ademais, violagdes aos direitos a integridade pessoal e
a dignidade, entre outros, dependendo das circunstancias especificas de cada
caso”%.

No Caso Fazenda Brasil Verde, a Corte Interamericana considerou ca-
racterizada uma situago de escravidao dado o “mecanismo de aliciamento de
trabalhadores através de fraudes e enganos” e a servidao por divida, manifes-
tada pela circunstancia de que, “a partir do momento em que os trabalhadores
recebiam o adiantamento em dinheiro por parte do gato, até os salarios irrisorios
e descontos por comida, medicamentos e outros produtos, originava-se para
eles uma divida impagavel”.

Na concepgdo da Corte Interamericana, a situagdo dos trabalhadores res-
gatados foi agravada pelo fato de que “eram submetidos a jornadas exaustivas
de trabalho, sob ameagas ¢ violéncia, vivendo em condi¢des degradantes”, sem
perspectiva de se libertarem, dada “i) a presenca de guardas armados; ii) a res-
tricdo de saida da Fazenda sem o pagamento da divida adquirida; iii) a coagdo
fisica e psicologica por parte de gatos e guardas de seguranga; e iv) o medo de

25 Paragrafo 269 da sentenca do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
26 Paragrafos 272 e 273 da sentenga do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
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represalias e de morrerem”. A situacdo, sob a otica da Corte, era também mais
delicada por causa “da condi¢ao de vulnerabilidade dos trabalhadores, (...) em
sua maioria, analfabetos, provenientes de uma regido muito distante do pais,
(...) submetidos a condigdes desumanas de vida™?’.

A decisao da Corte Interamericana foi baseada, predominantemente, no
dialogo de cortes horizontal, mas ndo descurou o impositivo dialogo vertical,
caracterizado, no Caso Fazenda Brasil Verde, pela “revisdo da jurisprudéncia
de tribunais superiores brasileiros, apresentada ao Tribunal durante o litigio
do presente caso, tanto pelo Estado como pelos representantes, testemunhas,
declarantes a titulo informativo e peritos™?.

Segundo a Corte Interamericana, a luz da jurisprudéncia doméstica sedi-
mentada a época dos fatos, anterior, portanto, a ampliacdo do art. 149 do Cédigo
Penal, verificou-se ser determinante a caracterizacdo da situacdo analoga a de
escravo apenas “a privagdo da liberdade do trabalhador”.

Como o Caso Fazenda Brasil Verde foi apreciado pela Corte Interame-
ricana somente em 2016, quando ja vigente a redagao mais abrangente do art.
149 do Cdédigo Penal patrio, a Corte dialogou também com a jurisprudéncia
dos tribunais domésticos posterior a alteracdo do dispositivo. A Corte enalte-
ceu o alinhamento de seu pronunciamento com a jurisprudéncia do STF, bem
ainda que a interpretacao local das situagdes analogas a escravidao, lastreada
na nova redacao, ¢ conduzida “de maneira responsavel”, ou seja, de modo que
“uma mera violacdo a legislacdo trabalhista ndo atinge o limiar da redugdo a
escraviddo, mas ¢é necessario que as violagdes sejam graves, persistentes e que
cheguem a afetar a livre determinagdo da vitima”®.

5 — Consideracoes finais

Como signatario da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e
em consequéncia de ter reconhecido a jurisdi¢do contenciosa da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos em 1998, o Estado brasileiro esta obrigado a
aplicar o instrumento conforme interpretado pela referida Corte.

Dado que a construg@o das normas interamericanas e a escolha dos juizes
interamericanos sao refratarios a participagdo popular, entre outros fatores, a
Corte Interamericana carece, de certo modo, de legitimidade democratica. Nao

27 Paragrafo 303 da sentenca do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
28  Paragrafo 310 da sentenca do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
29 Paragrafo 313 da sentenca do Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
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obstante, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos é dotado de diversos
mecanismos tendentes a atenuar o mencionado deficit democratico.

Entre os métodos para fortalecer a legitimidade democratica da Corte
Interamericana, podem ser destacadas a abertura a participagao da sociedade
civil nos processos internacionais e a sensibilidade da Corte a jurisprudéncia
de outros tribunais, tanto internacionais, em dialogo horizontal, quanto de tri-
bunais constitucionais de Estados sujeitos a sua jurisdi¢ao, em dialogo vertical.

O deficit democratico imputado ao processo internacional pode ser
também afastado mediante transparéncia quanto as ponderacdes realizadas
pelos juizes internacionais, notadamente com relag@o aos critérios para presti-
giar direitos humanos de alguns em detrimento de direitos humanos de outros
eventualmente em colisdo.

Sem prejuizo das medidas efetivamente praticadas para atenuar o mencio-
nado deficit democratico, sao imprescindiveis também alteragdes na origem do
alegado deficit, ou seja, no processo de construg@o das normas internacionais,
bem ainda no processo de escolha dos juizes interamericanos. Quanto mais
solidos os mecanismos ora destacados, menor a margem para se questionar a
legitimidade democratica da sentenga internacional.

No Caso Fazenda Brasil Verde, a Corte Interamericana se mostrou aberta
a participagdo da sociedade civil. Tomou depoimentos em audiéncia e em visita
in loco, assim como acolheu declaragdes de testemunhas e peritos, para além de
ter recebido pareceres de amici curiae, indicados pela Comissao Interamericana
e por representantes das vitimas e do Estado brasileiro.

A Corte Interamericana, no Caso Fazenda Brasil Verde, lastreada no
imprescindivel dialogo horizontal e vertical entre cortes, também se mostrou
sensivel a jurisprudéncia de outros tribunais internacionais e de tribunais
domésticos, notadamente por se tratar do primeiro caso no qual precisou se
posicionar sobre a extensao da proibicdo a escravidao e a servidao contida no
artigo 6° da Convengdo Americana.

Em linhas gerais, a Corte Interamericana foi bastante consequente tam-
bém no que concerne ao enquadramento dos fatos verificados na Fazenda Brasil
Verde no conceito que construiu de situagio analoga a de escravo. A semelhanga
da jurisprudéncia prevalecente em ambito interno a época dos fatos, anterior
a alteracdo do art. 149 do Cddigo Penal patrio, a Corte considerou possivel
caracterizar a situagdo andloga a de escravo quando exercidos sobre alguém os
atributos do direito de propriedade, circunstancia que pode se manifestar sob as
variadas formas fixadas pela Corte, com destaque para a restri¢do a locomogao
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das vitimas. Ao subsumir o caso concreto a sua compreensao do artigo 6° da
Convengdo Americana, a Corte destacou ter sido provado a exaustio o exer-
cicio, sobre as vitimas, dos atributos do direito de propriedade, assim como a
impossibilidade de locomogao das vitimas.

A Corte ndo incluiu o desempenho de jornada exaustiva, nem a atuagao
sob condi¢des degradantes de trabalho, presentes na redacdo progressista do
art. 149 do Codigo Penal brasileiro, no seu proprio conceito de situacdo andlo-
ga a de escravo, mesmo porque o Caso Fazenda Brasil Verde contempla fatos
anteriores a alteracdo do referido dispositivo. Nao obstante, a Corte enalteceu
seu alinhamento a concepgao progressista do referido art. 149.

Jornada exaustiva e condi¢des degradantes de trabalho, elementos do
crime de redu¢do a condigdo analoga a de escravo, isoladamente considerados,
de fato podem soar mais como irregularidades trabalhistas que como escravidao
de fato. Mas, como muito bem observado pela Corte Interamericana, os tribunais
domésticos sdo responsaveis quanto a subsuncao do dispositivo, reservando
sua aplicagdo somente as situagdes muito graves, em que envolvidos trabalha-
dores em situacdo de extrema vulnerabilidade e as aparentes irregularidades
trabalhistas sdo acompanhadas de fraude e engano.

O trabalho escravo, lamentavelmente, esta longe de ser realidade supe-
rada no Brasil. A pratica, no pais, ainda ¢ extremamente marcada pelo racismo
estrutural, o que qualquer fotografia de operagdes de resgate pode perfeita-
mente ilustrar®®. Nao nos surpreenderemos se o Estado brasileiro novamente
for responsabilizado no plano internacional por ter falhado em sua misséo de
erradicar a pratica em territorio nacional.

Conforme salientado na sentenca do Caso Fazenda Brasil Verde, o pais
conta com diversos mecanismos voltados ao combate ao trabalho escravo.
Nao obstante, o nimero insignificante de auditores em campo para fiscalizar
as condigdes de trabalho®!, o sucateamento dos instrumentos de trabalho dos
fiscais e o desmonte da estrutura fiscalizatoria no pais, marcada pela reducao
do Ministério do Trabalho a simples secretaria vinculada ao Ministério da
Economia, dificultam a superacdo da pratica.

30 A proposito, cf. reportagem sobre recente resgate de 34 trabalhadores atuando em condigdes analogas
as de escravo em lavoura de café. Na fotografia utilizada para retratar o resgate, nao ha pessoas brancas.
Ha, apenas, pessoas negras, de pele clara e também de pele retinta (MARINHO, 2020).

31 Em junho de 2018, o Brasil contava com 2.327 auditores fiscais do trabalho. A propor¢ao desejavel de
auditores fiscais do trabalho por trabalhadores seria de um auditor para cada dez mil trabalhadores. A
época, o pais contava com um auditor para cada quarenta e quatro mil trabalhadores (GOMES, 2018).
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A Corte Interamericana ndo fez os elementos do texto progressista do
art. 149 do Codigo Penal brasileiro constarem de sua defini¢@o jurisprudencial
de trabalho escravo, mesmo porque, repita-se, o Caso Fazenda Brasil Verde
contempla fatos anteriores a alteracao do dispositivo. Mas, podera fazé-lo em
futuro didlogo com tribunais patrios, em novo encontro quase inevitavel do
Estado brasileiro com a Corte. A concepcao local atualmente ¢ mais eficaz que a
interamericana para frear a criatividade dos latifundiarios brasileiros, orientada a
criagdo de cada vez mais artificios para disfargar nefastas praticas escravagistas
ainda muito marcadas no pais pelo racismo estrutural. A concepgao local de
trabalho escravo contemporaneo, portanto, deve ser valorizada como uma das
maneiras de combater o racismo estruturalmente situado no pais.
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A GARANTIA DA SAUDE MENTAL DO TRABALHADOR
COMO EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL DO
TRABALHO EM TEMPO DE PANDEMIA

GUARANTEE OF WORKER’S MENTAL HEALTH AS
EFFECTIVENESS OF THE FUNDAMENTAL LABOR LAW IN
PANDEMIC TIME

Alan Martinez Kozyreff
Mariana Ferrucci Bega™

RESUMO: O presente artigo tem como enfoque o estudo da satide mental do trabalhador
e visa a mecanismos de garantia da prote¢do da dignidade da pessoa humana e da eficacia
dos direitos fundamentais, haja vista que a patologia relacionada ao trabalho esta em
ascensdo. Ademais, o estudo traz o tema sob a 6tica do periodo de pandemia em face da
Covid-19, apresentando solugdes para o equilibrio emocional aos trabalhadores, diante da
crise em varios setores da sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Satde Mental. Direitos Fundamentais. Eficacia. Dignidade Hu-
mana. Covid-19.

ABSTRACT: This article focuses on the study of workers’ mental health and aims at
mechanisms to guarantee the protection of the dignity of the human person and the ef-
fectiveness of fundamental rights, given that work-related pathology is on the rise. In
addition, the study brings the theme from the perspective of the pandemic period in the
face of COVID-19, presenting solutions for emotional balance to workers, in the face of
the crisis in various sectors of society.

KEYWORDS: Mental Health. Fundamental Rights. Effectiveness. Human Dignity. COVID-19.

1 — Introducao

ser humano carrega em si varios “eus”. Uma pessoa pode ser aquela

trabalhadora destemida, batalhadora, forte, mas que dentro de si car-

rega os mais diversos sentimentos de exaustdo psicoldgica, cansago
existencial, sentimentos esses sequer notados atras de um sorriso.

*  Doutorando em Ciéncias Farmacéuticas na Universidade de Sorocaba; mestre em Direito da Saiide
pela Universidade Santa Cecilia; especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela
Unversidade Prebiteriana Mackenzie; especialista em Direito Previdencidrio pela Escola Paulista de
Direito; professor universitdio; advogado.

**  Mestranda em Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas no Centro Universitario do Distrito Federal
— UDF; pos-graduada em Processo pela PUC Minas e em Direito e Processo do Trabalho pela LFG;
professora universitaria; advogada.
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Diante da necessidade de estar inserido no mercado de trabalho, do
cumprimento de metas, e, principalmente, da atual pandemia da Covid-19,
os trabalhadores, por medo do desemprego ou falta de trabalho, da fome, do
acumulo de atividades (principalmente, no caso de quem exerce o teletrabalho),
de se contaminar com o virus, dentre tantas informagdes negativas acumuladas
no cotidiano, necessita ter a sua saide mental em equilibrio para garantir sua
subsisténcia, e de sua familia, sua dignidade e também contribuir com o pais
na superagdo desse periodo de crise.

E preciso ter um novo olhar para a satde do trabalhador, a saude de
forma ampla, ndo focando somente o fisico, mas também o psicologico, algo
que a sociedade ndo enxerga atualmente.

Para tanto, ¢ importante analisar a saude mental do trabalhador como
um direito fundamental com sua devida eficacia e instrumento de protecao da
dignidade humana.

2 — A saude mental como eficacia do direito fundamental do trabalho

O trabalho e a satde sdo expressamente reconhecidos como direitos
sociais fundamentais pela Constituicao Federal brasileira de 1988, em seu art.
6°. Além disso, esses direitos estdo em consonancia com os proprios funda-
mentos da Constituicdo ¢ do Estado Democratico de Direito. Isso, porque a
atual Constituicao Federal trouxe o Estado Democratico de Direito como marco
contemporaneo do constitucionalismo.

Conforme ensinamentos do professor Mauricio Godinho Delgado:

“O conceito inovador de Estado Democratico de Direito funda-
se em um inquebrantavel tripé conceitual: pessoa humana, com sua
dignidade; sociedade politica, concebida como democratica e inclusiva;
sociedade civil, também concebida como democratica e inclusiva.”

Nesse sentido, a pessoa humana, com sua dignidade, constitui o epicen-
tro do Estado Democratico de Direito. Por isso que o principio da dignidade
humana ¢ a diretriz cardeal de toda a ordem juridica?.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Constitui¢ao da Republica, Estado Democratico de Direito e direito do
trabalho. In: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢do da Repuiblica
e direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social e direito do trabalho. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2015. p. 43.

2 Idem.
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A dignidade humana é uma qualidade intrinseca do ser humano e assim
aduz Ingo Sarlet a respeito:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamen-
tais que assegurem a pessoa tanto contra todos e qualquer ato de cunho
degradante e desumano como venham a lhe garantir as condigdes exis-
tenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participa¢do ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
¢ da vida em comunhdo com os demais seres humanos.”

O trabalho e a satde, esta tltima expressamente interligada ao direito
do trabalho, no inciso XXII do art. 7° da Constitui¢do Federal?, sdo inerentes a
pessoa humana e o reconhecimento deles como direitos sociais fundamentais ¢
vestir a pessoa humana de dignidade, atingindo os fundamentos da Constituigao
(art. 1°, incisos III e IV, da CF?).

Os principios gerais constitucionais, que atingem o direito do trabalho,
estdo constitucionalmente apontados como implicitos no ordenamento juridico
brasileiro, conforme se extrai do § 2° do art. 5° da Constitui¢do Federal®.

Nesse diapasao, Arnaldo Siissekind ensina:

“A nova Carta Magna brasileira ndo revelou expressamente 0s
principios informadores do Direito do Trabalho, tal como procedeu em
relagdo a seguridade social (art. 194) e a outros titulos. Todavia, no art. 1°,
ao sublinhar os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, referiu:

‘Il — a dignidade humana;
IV — os valores sociais do trabalho (...)’

Os instrumentos normativos alusivos as relagdes de trabalho devem
objetivar a prevaléncia dos valores sociais do trabalho. E o respeito a
dignidade do trabalhador constitui um dos direitos supraestatais inerentes

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 143.

“XXII - redugdo dos riscos inerentes, ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga.”
5 “Ill - Dignidade da pessoa humana; IV — valores sociais do trabalho.”

“§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.”
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ao ser humano, cuja observancia independe da vigéncia de leis nacionais
ou tratados internacionais.

Por seu turno, ao relacionar os principios gerais da atividade
econdmica, seguiu a orientacdo do estatuto basico anterior, aludindo,
no seu art. 170, a:

‘Valorizagao do trabalho humano’ (caput);
‘Justica social’ (caput);

‘Funcao social da propriedade’ (III)
‘Busca do pleno emprego’ (VIII).””

Esses ensinamentos revelam a importancia do trabalho humano, seus
reflexos na sociedade e discorre todo o arcabougo juridico e principiologico
que o envolve.

Diante disso, o trabalho forma a identidade do ser humano, pois lhe ga-
rante a subsisténcia e o seu exercicio lhe da a sua no¢do de “eu”®. A atividade
laborativa tem um papel fundamental do individuo na sociedade. Essa consci-
éncia psicologica e moral que o homem fundamenta e constréi sua identidade
enquanto ser humano, tornando-o verdadeiro representante de si, para melhor
desenvolver suas potencialidades e direcionar sua préopria historia’.

Segundo os ensinamentos de Gabriela Neves Delgado:

“De toda forma, ao mesmo tempo em que o trabalho auxilia a
emancipagdo e a construg¢ao da identidade social e coletiva do homem,
pode também destruir sua existéncia, caso nao existam condigdes mini-
mas para o seu exercicio com dignidade.

Se ao trabalhador ndo sdo asseguradas condigdes minimas de satde
e de seguranca no trabalho, por exemplo, ndo ha espaco para o exercicio
do direito fundamental ao trabalho digno, que sera mera abstragdo.”!°

Esse raciocinio ostenta a satude, inclusive a saide mental, como meca-
nismo para a efetivacdo do direito fundamental ao trabalho digno.

7 SUSSEKIND, Arnaldo. Principios de direito do trabalho. In: SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO,
Délio; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Institui¢ées de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999. v.
L p. 152.

8  CHAUI, Marilena. Convite d filosofia. 13. ed. Sdo Paulo: Atica, 2004. p. 130-132.
Idem.

10 DELGADO, op. cit., p. 61.
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A preocupag@o com a saude mental do trabalhador e consequentemente
com sua dignidade humana e aplicag@o de direitos fundamentais ja vinha sendo
objeto de estudo pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho, no 5° Seminario
Internacional do Programa do Trabalho Seguro'!, oportunidade em que o médico
norte-americano Casey Chosewood (coordenador do programa para a satude
total do trabalhador do NIOSH — National Institute for Occupational Safety
and Health, dos Estados Unidos) apontou o crescimento de mortes no trabalho
por suicidio e overdose de narcéticos.

O motivo do suicidio, segundo estudos, revela um meio ambiente de
trabalho hostil, cujas condigdes caracterizam assédio moral no trabalho, co-
branga de metas sob pena de perda do emprego. Ja no tocante a overdose de
narcoéticos, trata-se do consumo de medicamentos e até drogas mais graves, para
maior produtividade de servigo e cumprimento de metas, para que o trabalhador
consiga suportar mais horas de trabalho do que o corpo pode aguentar.

Os reflexos de danos a saude mental que o trabalhador vem passando
tornaram-se tao preocupantes que, em 2019, foi aprovada a Convengao n® 190 da
Organizagao Internacional do Trabalho, que trata do Assédio Moral no Trabalho.

A responsabilidade da empresa em garantir o direito a satide mental do
trabalhador, através de um meio ambiente do trabalho equilibrado, esta pre-
visto no art. 225 da Constituicao Federal, que prescreve que “todos t€ém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como 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
geracdes”. A saude mental do trabalhador, se ndo cuidada, pode ensejar maior
indice de acidente de trabalho.

Como o trabalho ¢ intrinseco a pessoa humana e a tudo que cerca o
trabalhador, como familia, relagdes sociais, lazer, etc., nesse periodo de pan-
demia em face da Covid-19, o desequilibrio da satide mental no exercicio da
prestacdo laboral torna-se muito mais agugado, sendo necessarias medidas para
evitar maiores prejuizos sociais, econdmicos e humanisticos para a sociedade.

Nesse contexto, a saude mental do trabalhador repercute em todas as
esferas da sociedade. E no cuidado da dignidade de cada pessoa humana que
se protege o coletivo e, assim, garantem-se as sociedades civil e politica, ambas
concebidas de forma democratica e inclusiva, principalmente neste periodo tdo
delicado em que vivenciamos.

11 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=KhbvnAvkGXg&t=5109s. Acesso em: 2 jul. 2020.
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A saude mental pode ser comparada com a explicagdo do fusivel, por
Zygmunt Bauman:

“Um fusivel é um dispositivo de seguranga que protege outras
partes da rede, impedindo que se queimem, fiquem intteis e sem con-
serto. Mas também significa que a viabilidade e a resisténcia do circuito
como um todo — a energia que ele pode absorver ¢ a quantidade de
trabalho que pode realizar — ndo devem ser maiores que a capacidade
de resisténcia de seu fusivel. Quando o fusivel apaga, o circuito inteiro
deixa de funcionar.”"?

3 — A satide mental do trabalhador e os danos psicossociais no ambiente
laborativo

Segundo a afirmagdo de Michel Foucault, para se conhecer a verdade
do fato patoldgico deve-se abstrair o doente e conhecer a doenga, pois somen-
te com o conhecimento exato desta é que podera haver a cura, “a doenca € a
bussola do médico™".

Utilizando a bussola foucaultiana para desvendar os caminhos da analise
sobre a satide mental do trabalhador, tem-se que o conhecimento e a descoberta
se darao de acordo com a forma da exploragdo e da organizagdo do trabalho.

O trabalho, portanto, é reconhecido como um determinante social da
saude, elemento que, juntamente com as condi¢des de vida do individuo, traz
uma ligacdo direta entre a existéncia ou ndo de satde, conceituada como o
bem-estar fisico e mental.

Essa adequagdo de bem-estar, portanto, da satde do trabalhador, deve
estar ajustada a forma organizacional laborativa, ou seja, dentro de uma relagao
juridica eminentemente desigual, cabendo ao Estado intervir para garantia da
ndo opressdo pelo tomador da forga de trabalho.

No entanto, enquanto bem que deve ser tutelado, a preservacao da sau-
de mental do trabalhador ndo encontra, atualmente, normas habeis frente ao
dinamismo da atual configurag@o da prestagdo do trabalho.

12 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais: desigualdades sociais numa era global. Trad. Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 7.
13 FOUCAULT, Michel. O nascimento da clinica. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2017.
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O trabalho moderno exige que o empregado possua multiplas compe-
téncias técnicas, sociais e emocionais, fazendo com que os trabalhadores, que
ndo se adaptam a essa realidade, degenerem-se de forma rapida'®.

Essa forma de organizacao do trabalho pode comprometer o equilibrio
psicossomatico do trabalhador e assim, com uma desestruturacao da sua vida
psiquica, ha repercussdes também na sua saude fisica'.

Louis Le Guillant ja em 1958 apontava que a organizagao do trabalho
estd em vias de criar, “em grande nimero dos operarios, um ‘estado fisico e
moral’ se ndo semelhante, mas pelo menos equivalente aos dos empregados
das manufaturas do séc. XIX: uma ‘miséria’ — as vezes total — da pessoa’'¢.

A referéncia se da em razdo do processo de automagao do trabalho, que
combinou novos modelos de gerenciamento, como o toyotismo, pois alterou
parte das exigéncias impostas aos trabalhadores. Essa nova estrutura trouxe um
aumento significativo das exigéncias da capacidade psiquica'’.

Nesse mesmo sentido, Alain Supiot exp6s que o Direito do Trabalho
atravessa o transformismo e reformismo em face do global race (guerra global)
em que a guerra da competitividade denuncia, nos paises europeus, o “Direito
do Trabalho como o Gnico obstaculo a realizagdo do direito do trabalho™'®.

Isso, porque os riscos que se mostraram tradicionais quando do surgimen-
to da tutela dos empregados, apesar de ainda existentes em algumas regioes ¢
tipos de trabalho, deram lugar a outros, decorrentes das novas formas de traba-
lho: novas tecnologias e processos de produgao: nanotecnologia, biotecnologia;
novas condi¢des de trabalho, tais como, cargas mais pesadas, intensifica¢ao
(redugdo do ntimero de trabalhadores), longas horas de trabalho, necessidade
de multiespecializagdo (polivaléncia), condi¢des precarias, postos na economia
informal, inseguranca no trabalho; formas emergentes de trabalho: autonomia,
terceirizagdo, contratos temporarios e trabalhadores migrantes'.

14 HELOANI, José Roberto; CAPITAO, Claudio Garcia. Saude mental e psicologia do trabalho. Sdo
Paulo em Perspectiva, Sdo Paulo, v. 17, n. 2, jun. 2003, p. 103.

15 DEJOURS, Christophe. 4 loucura do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 157.

16 LE GUILLANT, Louis. Escritos de Louis Le Guillant: da ergoterapia a psicopatologia do trabalho.
Petropolis: Vozes, 2006. p. 223.

17 BORSOI, Izabel Cristina Ferreira. Da relagdo entre trabalho e saude a relagdo entre trabalho e satde
mental. Psicologia & Sociedade, v. 19, n. 1 (Edi¢do Especial), p. 103-111, 2007, p. 103.

18  SUPIOT, Alain. Para além do emprego: os caminhos de uma verdadeira reforma do direito do trabalho.
Revista Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas, v. IV, n. 3, set./dez. 2018, p. 14.

19 SCHMIDT, Martha Halfeld Furtado de Mendonga. Trabalho e satide mental na visdo da OIT. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho 3° Regido, v. 51, n. 81, p. 489-526, jan./jun. 2010, p. 490.
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Tais desafios impactam de forma importante na capacidade mental do
trabalhador, causando transtornos mentais, que possuem uma etiologia multi-
causal em que conjuntos de diversos fatores interagem de modo complexo®.

Um estudo da OIT publicado em 2001 indica que o estresse profissional
¢ ligado a quatro principais fatores: controle sobre as responsabilidades, de-
manda (exigéncia) do trabalho, caracteristicas pessoais e apoio social. Nesse
sentido, “quanto maior for o controle sobre as responsabilidades menor sera o
nivel de estresse” e, de modo contrario, “quanto maiores forem as exigéncias
do trabalho (...) maiores serdo os niveis de estresse™'.

A presidente da Fundagao Swiss Digital Initiative e ex-conselheira federal
da Suica afirmou no Férum Econdmico Mundial de 2020, em Davos, Sui¢a,
que: “A digitalizagdo vai promover mais empregos informais. Isso fara com
que o mercado de trabalho fique cada vez mais desprotegido”.

Assim, apesar de a tecnologia trazer ao mercado de trabalho certa autono-
mia e flexibilidade, traz também maior cobranca de produtividade e eficiéncia
em face da competitividade.

O impacto dos transtornos mentais nos trabalhadores é muito relevante,
ja alcangando a terceira principal causa de concessdo de beneficio previden-
ciario por incapacidade®, e, dos segurados da Previdéncia Social que requere-
ram auxilio previdenciario por transtornos mentais, os mais frequentes foram
transtornos depressivos (40,4%)>.

Em palestra proferida pelo professor Jos¢ Pastore, em 2011, no Tribunal
Superior do Trabalho, foi estimado que, para as empresas, os custos referentes
aos acidentes do trabalho e doengas ocupacionais chegaram, em 2009, ao valor
de 41 bilhdes de reais®*. Naquele ano foram estimados que os gastos da Previ-
déncia Social, com o pagamento de beneficios acidentarios e aposentadorias
especiais, foram de 14 bilhdes de reais, que, somados ao custo das empresas
de 41 bilhdes de reais, chega-se a um total de 55 bilhoes de reais.

20 JACQUES, Maria da Graga. O nexo causal em satde/doenga mental no trabalho: uma demanda para
a Psicologia. Psicologia & Sociedade, v. 19, Edi¢ao Especial 1, p. 112-119, 2007, p. 115.

21  SCHMIDT, op. cit., p. 490.

22 SILVA-Jr., Joao Silvestre; FISCHER, Frida Marina. Afastamento do trabalho por transtornos mentais
¢ estressores psicossociais ocupacionais. Revista Brasileira de Epidemiologia, Sao Paulo, v. 18, n. 4,
p. 735-744, 2015, p. 735.

23 Ibidem.

24 PASTORE, José. O custo dos acidentes e doengas do trabalho no Brasil. Palestra. 2011. Disponivel
em: http://www.josepastore.com.br/artigos/rt/rt_320.htm. Acesso em: 3 jul. 2020.
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No entanto, apesar de tais nimeros, ¢ ainda deficitaria a detecgdo prévia
de um sintoma que pode levar ao desenvolvimento mais agudo de uma lesdo a
satide mental, de modo que ndo se estabelecem, como regra, medidas de cuidado
e tratamento prévio, evitando-se a eclosdo de um mal maior.

No entanto, mesmo que detectadas, as doencas psicossociais dos traba-
lhadores sdo relegadas a uma preocupagdo secundaria, pois os empregadores
estdo mais propensos, ¢ acostumados, a cuidar dos aspectos ergonéomicos do
trabalho, mas ndo das questdes ligadas a mente do trabalhador, motivo pelo
qual se faz importante a presente discussao.

O conhecimento sobre os riscos que os empregados estdo expostos,
apesar de importantes, ndo se mostram “suficientes para abordar os riscos nao
‘objetivaveis’, os ainda ndo conhecidos, os imprevistos, os fatores psicossociais,
enfim, as dimensdes imateriais do trabalho”?.

No entanto, o respeito a saude psiquica do trabalhador ¢ um dos deveres
do empregador, pois a saude, de forma ampla, compde o titulo da dignidade da
pessoa e esta em consonancia com os valores sociais do trabalho, como consta
nos incisos Il e IV do art. 1° da CRFB/88.

Tal entendimento foi exposto pelo Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento da ADI-MC 1.347-5: “os valores sociais do trabalho constituem um
dos fundamentos sobre os quais se edifica, de modo permanente, a construgao
do Estado Democratico de Direito” e, dessa forma, ha necessidade de adogao
de “medidas destinadas a proteger a integridade da satde daqueles que sdo
responsaveis pela forca de trabalho™.

Ademais, o dever de um ambiente de trabalho sadio perpassa a seguranga
fisica do trabalhador ¢ alcanca a sua saude mental, nos termos do inciso XXII
do art. 7° da Constitui¢do Federal, pois prevé como direito fundamental do
trabalhador a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene ¢ seguranga”.

Dessa forma, sendo o trabalhador necessario para o cumprimento de
atividades essenciais, cabe ao empregador oferecer a protecdo integral, fisica
e psiquica, abrangendo também o teletrabalhador (aquele que presta servigos
a distancia), pois nessas condi¢des a prestagdo de servigos pode ser mais es-
tressante, solitaria ou isoladora para algumas pessoas.

25 RUIZ, Valéria Salek; ARAUJO, André Luis Lima de. Saude e seguranca e a subjetividade no trabalho:
os riscos psicossociais. Revista Brasileira de Satide Ocupacional, Sao Paulo, v. 37, n. 125, p. 170-180,
jun. 2012, p. 171.

156 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 86, 1 3, jul set 2020



DOUTRINA

O dano psicologico, por muitas vezes, encontra-se no periodo extenso de
jornada de trabalho. Pesquisa realizada em 35 paises europeus, no ano de 2015,
onde foram entrevistados 35.765 trabalhadores (empregados e autonomos),
demonstrou que 14% admitiram preocuparem-se com o trabalho “sempre” ou
“a maioria das vezes” durante o periodo de descanso; 21% afirmaram estar
“sempre” ou, “na maioria dos casos”, cansados demais para se envolver em
tarefas domésticas e 11% denunciam que seus proprios empregos nao lhes per-
mitem “sempre” ou, “na maioria dos casos”, dedicar tempo suficiente a familia®.

Na mesma pesquisa acima, quanto ao tempo gasto no trabalho, 45% dos
trabalhadores que participaram da entrevista admitiram que trabalharam, nos
ultimos 12 meses, durante o tempo livre para atingir os objetivos fixados pelo
empregador; 7% se mantém obrigados a renunciar parte de seus momentos
pessoais, varias vezes por semana, ¢ 13% varias vezes em cada més?’.

Uma postura ativa da empresa e o bom relacionamento interpessoal nas
organizagdes resultam em uma maior motivagao das pessoas, potencializando
o atingimento de resultados da empresa, bem como promovem o crescimento
pessoal e profissional dos trabalhadores?.

4 — A pandemia da Covid-19 e seus reflexos na satiide mental do trabalhador

Nao se pode negar que o atual momento, advindo da pandemia do novo
coronavirus (Covid-19), ¢ mais um elemento de desequilibrio psiquico, cau-
sando uma enorme propagagao de doencas mentais.

De fato que o atual momento atinge, em maior gravidade, os profissionais
de saude, mas os demais trabalhadores, que precisam se ativar fora de sua resi-
déncia, também enfrentam o medo do trabalho e ainda o medo do desemprego,
pela crise econdmica que o mercado apresenta.

Os reflexos psicologicos atingem a todos. Estudo publicado na revista
Lancet aponta que o tempo de duracdo da quarentena tem grande impacto na
saude mental das pessoas, tais como sintomas de estresse pos-traumatico, com-
portamentos de esquiva e raiva. As pessoas que ficaram mais de dez dias em

26 AVOGARO, Matteo. Right to disconnect: French and Italian proposals for a global issue. Revista
Direito das Relagées Sociais Trabalhistas, v. 1V, n. 3. set./dez. 2018, p. 102.

27  Idem.

28 CARDOZO, Carolina Garcia; SILVA, Leticia Oliveira Silva. A importancia do relacionamento inter-
pessoal no ambiente de trabalho. /nterbio, v. 8 n. 2, jul./dez. 2014, p. 33.
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quarentena apresentaram sintomas significativamente maiores do que aqueles
em quarentena em menos de dez dias®.

Nesse mesmo estudo, os estressores, durante o periodo de quarentena,
foram o medo de contaminag@o de si mesmo e de outras pessoas, especialmente
de sua familia e de ter os sintomas fisicos relacionados a infec¢ao. No periodo
pés-quarentena, o estressor identificado foi a perda de capacidade financeira®.

No periodo de isolamento, o distanciamento fisico e social eleva o risco
de suicidio e automutilagdo, abuso de alcool e outras substancias, jogo, abuso
doméstico e infantil e riscos psicossociais (como desconexdo social, falta de
significado ou anomia, aprisionamento, cyberbullying, sentimento de carga,
estresse financeiro, luto, perda, desemprego, falta de moradia e quebra de
relacionamento)’'.

Ha necessidade de analise das possiveis consequéncias de uma crise
dessa magnitude em pessoas diretamente ligadas ao grupo de risco. A epidemia
severa de sindrome respiratéria aguda em 2003 foi associada a um aumento de
30% no suicidio de pessoas com 65 anos ou mais. A ansiedade permaneceu em
50% dos pacientes, sendo que 29% dos profissionais de satide experimentaram
sofrimento emocional®.

E certo que o desequilibrio psicolégico ¢ fendmeno multifatorial e, dessa
foram, é certo que nenhuma solugdo ¢é simples, além de se ter o cuidado de
reconhecer que cada pessoa deve ser tratada de forma tnica, para que a forma
de tratamento seja a mais eficiente possivel.

No entanto, existem sinalizagdes sobre as formas com que os empregado-
res possam agir de modo a disponibilizar aos trabalhadores um apoio psiquico.

Assim, a implementag@o de um apoio psicossocial deve ser considerada
conforme os diferentes aspectos ocupacionais e psicologicos. Ainda mais em
profissionais da satde, abordagens humanistas ou cognitivistas aplicadas no
contexto hospitalar podem ser elaboradas para o enfrentamento de situagdes-
limite, como o luto antecipatério e dos sintomas depressivos ou de estresse

29 BROOKS, S. K. et al. The psychological impact of quarantine and how to reduce it: rapid review of
the evidence. The Lancet, 395(10227), p. 912-920, 2020. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1016/
S0140-6736(20)30460-8.

30 Idem.

31 HOLMES, E. A. et al. Multidisciplinary research priorities for the Covid-19 pandemic: a call for action
for mental health science. Lancet Psychiatry, published online April 15, 2020. Disponivel em: https://
doi. org/10.1016/S2215-0366(20)30168-1.

32 Idem.
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que os profissionais apresentam. Nesse trabalho, psicdlogos podem auxiliar
esse processo, o que pode devolver-lhes a poténcia e o sentido do trabalho®.

Dessa forma, a informacdo de que o apoio psicoldgico esta disponivel
para ajudar a equipe de trabalhadores e seus familiares, mas que ainda pode
haver suporte em nivel fisiologico (por exemplo, sono e nutricdo) e estruturais
(por exemplo, roteiros de trabalho ¢ rotinas diarias)*.

A disponibilizacao de informagdes claras e objetivas do empregador, de
forma regular, também pode se mostrar efetiva, pois a desinformacdo causa
grande medo para pessoas expostas a uma doenga infecciosa ainda mais quando
até mesmo ha falha de informacdes das autoridades de satde publica. Garantir
que as pessoas tenham uma boa compreensao da doenga em questao e os mo-
tivos da quarentena deve ser uma prioridade®.

O apoio material de suprimentos basicos ¢ algo que pode ser imple-
mentado. Sdo insumos como comida, agua, roupas ou acomodag¢ao, quando
ausentes em algum grau, geram uma fonte de frustracdo, ansiedade e raiva.
A disponibilizagdo de atendimento médico e a distribuicdo de medicamentos
devem ser entendidas como algo extremamente necessario.

A Mental Health America (MHA) ¢ a principal organizag¢@o sem fins
lucrativos dos Estados Unidos dedicada a atender as necessidades das pessoas
que sofrem de doencas mentais e a promover a saide mental geral de todos os
americanos. Em maio de 2020, a associag@o divulgou em seu sitio da internet
a pratica de algumas empresas nos cuidados com seus empregados®.

A Chevron Corporation, empresa que recebeu o Prémio de Exceléncia
Corporativa da MHA por seu compromisso de criar um ambiente de trabalho
mentalmente saudével para os empregados, possui um programa de assisténcia
aos trabalhadores que fornece acesso a conselheiros para ajuda-los a lidar com
o medo, a ansiedade e outras emogdes ou preocupagdes que possam ter.

A Culligan Water disponibiliza videos semanais de autocuidado, trei-
namento de saude para os empregados e seus conjuges, chamadas de telefone
realizadas pelos gerentes reforcando a necessidade de bem-estar, comunicagdes

33 OLIVEIRA, W. A. et al. Impactos psicologicos e ocupacionais das sucessivas ondas recentes de
pandemias em profissionais da satide: reviso integrativa e li¢des aprendidas. Estudos de Psicologia,
Campinas, v. 37,2020, ¢200066. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/1982-0275202037¢200066.

34 Idem.

35 BROOKS, op. cit.

36 MENTAL HEALTH AMERICA. 8 employers supporting employee mental health during Covid-19.
Disponivel em: https://www.mhanational.org/blog/8-employers-supporting-employee-mental-health-
during-covid-19. Acesso em: 5 jul. 2020.
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semanais sobre saude, sessdes de meditagdo ao vivo e intervalos, atividades de
resiliéncia e gerenciamento de estresse e atividades de incentivo moral.

A Devils Backbone Brewing Company, cervejaria localizada no Estado
da Virginia, Estados Unidos, afirmou ter regularmente sappy hours tematicos
por meio da plataforma Zoom. Além de estabelecer reunides para pais que estao
equilibrando a assisténcia a infancia com trabalho remoto. Também incentivam
o desenvolvimento profissional com clube do livro virtual e oferecendo cursos
através do LinkedIn Learning. A Pacific Gas & Electric realiza chamadas exe-
cutivas em videos, e-mails e ligagdes semanais para todos os funcionarios com
mensagens do CEO da empresa sobre a importancia de ndo se ignorar a satide
mental e colocando suporte a disposi¢do quando necessario. Essa empresa ainda
criou contetidos gerados pelos trabalhadores, que compartilham suas historias
sobre como cuidar de uma crianga com necessidades especiais durante a pan-
demia, além de acesso virtual aos servicos de recuperacao de drogas e alcool.

A PG&E criou uma linha telefonica de recursos humanos para ajudar
os funcionarios a procurar respostas em topicos, como médico, remuneragao
e beneficios, fornecendo também recursos para dentincia de abuso doméstico
para trabalhadores que possam estar em uma situagdo mais precaria.

E sabido que muitas empresas estdo em sérias dificuldades financeiras,
mas quando conseguem dar respaldo e conforto social ao trabalhador atuam
como um importante instrumento de confronto a pandemia.

5 — Conclusao

A Constituigdo ja prevé no art. 196 que a saude ¢ um direito de todos e um
dever do Estado, lema esse construido com muita luta pela Reforma Sanitaria.

Em um momento atual, de pandemia de Covid-19, somos langados, sem
censura, a uma realidade que evidencia o abismo social existente na sociedade.

O Direito do Trabalho deve estar a postos para este momento de cuida-
do, fisico e mental, daquele que constroi a nacdo. As leis devem ser utilizadas
quando violadas, mas o estagio atual ndo deve ser somente de aplicagdo de lei,
mas de solidariedade.

Precisamos ingressar em um “novo tempo que, apesar dos castigos,
de toda fadiga, de toda injustica, estamos na briga, pra nos socorrer, pra nos
socorrer, pra nos socorrer (...)"%".

37 LINS, Ivan. Novo tempo. Sao Paulo: EMI, 2004.
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REVOLUCAO TECNOLOGICA, INDUSTRIA 4.0 E
O TELEASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL

TECHNOLOGICAL REVOLUTION, INDUSTRY 4.0 AND
VIRTUAL ORGANIZATIONAL MORAL HARASSMENT

Adriana Wyzykowski"

RESUMO: O discurso organizacional pautado na violéncia psicologica fomenta pres-
sdes, humilhagdes e estresse prolongado, ensejando a pratica de assédio moral organi-
zacional, cujo objetivo precipuo ¢ o aumento da produtividade e lucros em detrimento
da dignidade dos trabalhadores. Com a revolugéo tecnologica, novas praticas foram
observadas no ambiente laboral, sobretudo pela fusdo entre os mundos fisico, digital
¢ biologico, resultando numa maior conexdo e controle do trabalhador. Concluiu-se
que o teleassédio moral organizacional ¢ factivel no mundo do trabalho, uma vez que
cobrangas, supervisao exagerada, metas abusivas, comparacado de resultados, modelos
de gestao por estresse e medo, etc. também podem ocorrer pelo uso de tecnologias,
monitoramento remoto ¢ inteligéncia artificial.

PALAVRAS-CHAVE: Assédio Moral. Assédio Moral Organizacional Virtual. Revo-
lucao Tecnologica. Industria 4.0.

ABSTRACT: The organizational discourse based on psychological violence fosters
pressure, humiliation and prolonged stress, giving rise to the practice of organizational
moral harassment, whose primary objective is to increase productivity and profits
to the detriment of the dignity of workers. With the technological revolution, new
experiences were observed in the labor world, mainly due to the fusion between the
physical, digital and biological worlds, resulting in a greater connection and control
of the employees. It was concluded that virtual moral harassment is feasible in the
labor world, since charges, exaggerated supervision, abusive goals, comparison of
results, models of management by stress and fear, etc. they can also occur through the
use of technologies, remote monitoring and artificial intelligence.

KEYWORDS: Harassment. Virtual Organizational Moral Harassment. Technological
Revolution. Industry 4.0.

1 — Introducao

revolugdo tecnoldgica ocorrida nas tltimas décadas tornou viavel a
expansdo de tecnologias digitais que influenciaram diretamente no
mundo do trabalho. Novos dilemas laborais surgiram em ritmo expo-
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nencial, em especial por conta do processo de mundializag@o e remodelamento
da organizagdo do trabalho. Nesse contexto, o fendmeno da hiperconexdo do
trabalhador tornou-se uma realidade, fazendo com que a sua disponibilidade
perante o desenvolvimento das tarefas atinentes ao labor fosse infinitamente
superior a qualquer padrdo observado num momento pré-revolugdo tecnologica.

A quarta revolugdo industrial rompe os paradigmas até entdo vivencia-
dos, uma vez que as tecnologias digitais utilizadas sdo muito mais sofisticadas,
além do fato de que as ondas de novas descobertas ocorrem numa velocidade
avassaladora. Fundem-se, entdo, os mundos fisicos, digitais e biologicos, im-
primindo uma forma de trabalho que aniquila a divisdao entre tempo de vida
no trabalho e fora dele.

O trabalho on-line, por conseguinte, revela uma faceta desse momento
complexo e de hiperconexdo. Verifica-se um ritmo de trabalho intenso, com
controle e pressdes que ultrapassam as barreiras do espago fisico e adentram
na vida privada dos trabalhadores, o que favorece a pratica do assédio moral
organizacional. Nesta pesquisa, abordar-se-a a problematica do assédio moral
organizacional virtual, também chamado de teleassédio, por meio de um estu-
do das praticas abusivas que atingem a coletividade de trabalhadores, muitas
vezes naturalizada em face de um discurso de gestdo cujo objetivo precipuo €
o aumento da produtividade e o lucro.

2 — Revolucio tecnoldgica e a escravidao digital do trabalhador

A crise experimentada pelo capital nos ultimos 40 anos, fruto da deca-
déncia do modelo de regulagao fordista e taylorista de producéo, fez com que
mutacdes fossem vislumbradas, ensejando uma ascensdo do neoliberalismo,
reestrutura¢ao produtiva e globalizagdo, tidas como respostas ao capital'.
Modificag¢des substanciais no mundo do trabalho s3o propostas com base na
chamada acumulagao flexivel, que, apoiada numa flexibilidade, altera o mercado
de trabalho, dando azo a precarizagdo das condi¢des laborais?.

A valorizagao do capital dentro das proprias fronteiras das economias
nacionais ¢ superada pela movimentagdo econdmica por multinacionais, como
uma consequéncia do processo de mundializagdo. O modelo toyotista de pro-

1 ARAUJO, Mauricio Azevedo de; DUTRA, Renata Queiroz; JESUS, Selma Cristina Silva de. Neolibe-
ralismo e flexibilizagdo da legislagdo trabalhista no Brasil e na Franga. Caderno do CEAS, Salvador/
Recife, n. 242, p. 558-581. set./dez. 2017. Disponivel em: https://periodicos.ucsal.br/index.php/cader-
nosdoceas/article/view/401/330. Acesso em: 18 de jun. 2020.

2 HARVEY, David. Condi¢do pés-moderna. 22. ed. Sdo Paulo: Loyola, 1992. p. 135.
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dugédo passa a ser ocidentalizado, com investimento em setores estratégicos
e remodelamento do trabalho para se adequar a uma economia globalizada®.

Teorias sobre flexibilizagdo laboral ganham espaco em face das con-
dicionantes macroecondmicas e sociais advindas das politicas neoliberais,
como uma orienta¢do voltada a diminui¢do dos direitos trabalhistas*. Como
consequéncia desse processo tem-se o desemprego estrutural, agravado ainda
mais pelo modelo toyotista de producao e pela revolugdo tecnologica; afinal,
eficiéncia, qualidade e produgdo no tempo e quantidade certa —just in time € 0
lean production — fazem com que ndo sejam necessarios muitos trabalhadores?.

As equipes de produgdo passam a exigir operarios polivalentes, com
dominio de diversos oficios, permitindo rotagdo de uma tarefa para outra, além
de maquinas com ajuste flexivel. Nessa senda, a vigilancia coletiva por meio de
um controle rigoroso dos companheiros enseja um sistema de gestao pautado
no stress — management by stress —, que, aliado a busca pelo aperfeicoamento
ininterrupto, leva o trabalhador a fadiga e exaustio®. O mundo do trabalho, por-
tanto, depara-se com um novo tipo de proletariado diante da redugdo daqueles
trabalhadores que desempenham atividades manuais e um aumento do trabalho
precarizado, com degradac@o acentuada das suas atividades’.

Nesse contexto, a revolugdo tecnoldgica torna possivel a expansao ex-
ponencial das tecnologias digitais, fazendo com que novos dilemas laborais
surjam em face dos novos modelos de negocio. Na visdo de Klaus Schwab,
trata-se da quarta revolucdo industrial, marcada pelo ritmo exponencial e nao
linear das modificagdes digitais, que geram novas tecnologias a cada dia®.

As tecnologias digitais fundamentadas nos computadores ¢ softwares ndo
sdo novas. No entanto, o efeito dessas tecnologias digitais em face da sofisti-

3 DRUCK, Graga. Globalizagao, reestruturagdo produtiva e movimento sindical. Caderno CRH, Salva-
dor, n. 24/25, p. 23, jan./dez. 1996. Disponivel em: https:/repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/2495/1/
RCRH-2006-176%20S.pdf. Acesso em: 16 jun. 2020.

4 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protegdo na contemporaneidade.
Sao Paulo: LTr, 2009. p. 45-46.

5 GORENDER, Jacob. Globalizagio, tecnologia e relagdes de trabalho. Estudos Avangados, Sao Paulo, v.
11,n.29,p. 330, jan./abr. 1997. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/8986/10538.
Acesso em: 17 jun. 2020.

6  VASCONCELOS, Flavio Carvalho de; VASCONCELOS, Isabella Freitas Gouveia de; CRUBELLATE,
Joao Marcelo. Stress in organizations: between efficiency and the institutionalization of fear. Brazilian
Administration Review, Curitiba, v. 5, n. 1, p. 37-52, mar. 2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1807-76922008000100004&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 17 jun.
2020.

7 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagao e negagao do trabalho. Sao
Paulo: Boitempo, 2009. p. 193-194.

8  SCHWAB, Klaus. 4 quarta revolugdo industrial. Sao Paulo: Edipro, 2016. p. 15-16.
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cagdo, sensores menores € mais baratos, velocidade da internet, aprendizagem
automatica e inteligéncia artificial, representa uma ruptura radical nas estruturas
da sociedade. Ondas de novas descobertas ocorrem diuturnamente, em areas que
vao da nanotecnologia a computagdo quantica. A quarta revolugdo industrial
seria diferente das demais por conta da fusdo dessas tecnologias e interacao
entre dominios fisicos, digitais e biologicos’.

Na Alemanha, cunha-se o termo industria 4.0 em 2011, na Feira de Han-
nover, visando a adogdo de estratégias que integrem tecnologia da informagao
e comunicagdo as estratégias tradicionais de alta tecnologia!®.

A viabilizagdo da chamada industria 4.0 tem como pressupostos a internet
das coisas, o cyber-physical system ¢ as fabricas inteligentes. A internet das
coisas visa ao estabelecimento de uma conectividade entre aparelhos dotados
de inteligéncia para que eles possam interagir entre si. Os itens sdo conectados,
portanto, a rede mundial de computadores, com o objetivo de tornar os mundos
fisico e virtual num sé. O cyber-physical system consiste em integragao entre a
computacdo, rede e processos fisicos, por meio de monitoramento e controle de
entidades fisicas. Por fim, as fabricas inteligentes — smart factory — combinam
recursos de automagao com tecnologias de computagdo avangadas, modificando
as plantas de produgao para torna-las mais interativas, flexiveis e conectadas'".

A mudanga para um sistema de assisténcia computacional e informatiza-
¢do gera, por Obvio, alteracdes significativas nas tarefas a serem desempenhadas
pelos trabalhadores e, de forma mais ampla, uma mudanga no proprio mercado
de trabalho em face da interagdo homem-maquina'?.

Nota-se que, embora esse novo regime tecnologico apresente-se aparen-
temente de forma inovadora, acaba por se adequar aos designios do capital e do

9  SCHWAB, Klaus. 4 quarta revolugdo industrial. Sao Paulo: Edipro, 2016. p. 19.

10 KAGERNMANN, H.; HELBIG, J. et al. Recommendations for implementing the strategic initiative
Industrie 4.0: securing the future of German manufacturing industry; final report of the Industrie 4.0
Working Group. Disponivel em: https://www.din.de/blob/76902/e8cac883f42bf28536¢7¢8165993f1fd/
recommendations-for-implementing-industry-4-0-data.pdf. Acesso em: 17 jun. 2020.

11 HERMAN, Mario; PENTEK, Tobias; OTTO, Boris. Design principles for industrie 4.0 scenarios.
Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/307864150 Design Principles for Indus-
trie 40_Scenarios_A_Literature Review. Acesso em: 17 jun. 2020.

12 BECKER, Till; STERN, Hendrik. Future trends in human work area design for cuber-physical produc-
tion systems. Disponivel em: https://reader.elsevier.com/reader/sd/pii/S2212827116312240?token=39
EEDEDE4016BE352705A9224B23AB22BECF07F0D18E341F850BBE2D979591 AEFCBFOCAS4
74B55B87EADBC569707FD28. Acesso em: 17 jun. 2020.
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ideal neoliberal, incentivando a expansdo de um novo proletariado, chamado
por Ricardo Antunes e Ruy Braga de infoproletariado'.

A programagao por comandos e dire¢ao por objetivos estimula uma falsa
autonomia no trabalhador, que reage em tempo real as providéncias que lhe
sdo destinadas, estando sempre conectados'®. Esse fato possui como facilitador
a internet, que, por meio do uso de aplicativos, redes sociais, e-mails, dentre
outros recursos tecnologicos, promove um controle fidedigno dos corpos e
consciéncias dos trabalhadores. A obediéncia, motivada e influenciada por
meio dos recursos de inteligéncia artificial, ¢ mecénica e acaba por consagrar
apenas os objetivos da classe patronal.

A internet das coisas facilita um monitoramento remoto por meio de fer-
ramentas tecnologicas, deduzidas por meio dos comportamentos e habitos dos
seres humanos, promovendo cada vez mais engajamento. Nao se pode esquecer
que o cyber-physical system, por meio da integragdo entre computadores, redes
e processos fisicos, também auxilia nesse monitoramento.

Essa busca por adaptabilidade, flexibilidade e hiperconexdo do trabalhador
transformou-se em simbolo de eficiéncia e valorizacdo, redefinindo o emprego ¢ a
estrutura ocupacional'®. No entanto, trata-se de simbologia vazia, que reflete uma
inquietacdo entre a exigéncia de flexibilidade e a necessidade de se ser alguém dota-
do de personalidade. Os novos dispositivos empresariais exigem engajamento mais
completo, adentrando na interioridade das pessoas para que estas se doem ao trabalho,
possibilitando a instrumentaliza¢ao ¢ mercandiza¢ao dos homens naquilo que eles t€ém
de propriamente humano'®.

As redes, até entdo formadas em ambientes fisicos, passam para a logica virtual,
formando um paradigma de trabalho comunicativo e instantdneo por meio do uso das
tecnologias. E, na visdo de Ricardo Antunes, uma espécie de escravidio digital, em
que o trabalho on-line surge para desmoronar a separagdo entre o tempo de vida no
trabalho e o tempo de vida fora dele. Servigos cada vez mais mercadorizados ensejam
auséncia de jornada preestabelecida, de remuneragao fixa e com um sistema de metas
flexivel, desde que haja superagdo da meta do dia anterior'’.

13 ANTUNES, Ricardo; BRAGA, Ruy. Infoproletarios (degradagao real do trabalho virtual). Sdo Paulo:
Boitempo, 2009. In passim.

14 OITAVEN, Juliana Carreiro Corbal; CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CASAGRANDE, Cassio Luis.
Empresas de transporte, plataformas digitais e relagdo de emprego: um estudo do trabalho subordinado
sob aplicativos. Brasilia: Ministério Publico do Trabalho, 2018. p. 30.

15 CASTELLS, Manuel. 4 sociedade em rede. 8. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 315.

16 BOLTANSKI, Luc; CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 466-471.

17 ANTUNES, Ricardo. Industrias 4.0 levardo a escraviddo digital. Disponivel em: https://portal.trt3.
jus.br/internet/conheca-o-trt/comunicacao/noticias-juridicas/ricardo-antunes-industrias-4-0-levarao-a-
escravidao-digital. Acesso em: 17 jun. 2020.
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Com base nessas premissas, percebe-se que a hiperconexdo do trabalhador ja
¢ uma realidade, sendo fruto da revolugdo tecnologica em curso. Contestavel e abo-
mindvel, a escraviddo digital, enquanto vivéncia real, abre margem a praticas antigas,
com uma nova roupagem. Por isso, fundamental tratar do fendmeno do assédio moral
virtual, em especial diante da perceptivel crise vivenciada no mundo do trabalho.

3 — Nogoes basilares sobre o assédio moral organizacional

Bullying, mobbing, harassment, ijime, psicoterror, acoso moral sao ex-
pressoes voltadas a identificagcdo de praticas de terror ou torturas psicologicas
reiteradas no ambiente laboral'®. No Brasil, a expressdo “assédio moral” segue
como sendo a mais utilizada para descrever as situagdes diuturnas e abusivas
que ocorrem no mundo do trabalho.

Marie-France Hirigoyen, ao tratar do fendmeno, indica que o assédio
moral é vislumbrado nas condutas abusivas que tragam danos a personalidade,
dignidade fisica ou psiquica de um empregado em face de comportamentos,
gestos e atos descritos como terror psicoldgico reiterado'.

Assim, o assédio moral € caracterizado pelo conjunto de condutas abu-
sivas e intencionais, reiteradas e prolongadas no tempo que buscam excluir um
trabalhador em especifico ou o ataque a um grupo de trabalhadores, ofendendo
a dignidade humana e outros direitos fundamentais, como integridade fisica e
moral, intimidade, etc.?°.

Em relagdo a identificacdo do assédio moral de natureza interpessoal,
faz-se necessario observar a existéncia de dois principais sujeitos, o agressor
e a vitima?'. Com frequéncia, agressor e vitima encontram-se em posi¢do de
subordinagdo hierarquica, o que revela o chamado assédio moral vertical des-
cendente. Menos comum, o assédio moral vertical ascendente ocorre quando um
grupo de trabalhadores articula um conjunto de atividades com a finalidade de
tornar insuportavel a presenga de um superior hierarquico®. Por fim, o assédio
moral horizontal é vislumbrado em relacdo as ofensas advindas de trabalhadores
que se encontram numa mesma posic¢ao hierarquica.

18 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nogdes conceituais sobre o assédio moral nas relagdes de emprego.
Revista do Curso de Direito da Unifacs, Porto Alegre, Sintese, v. 9, p. 52-71, 2009. p. 53.

19 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa no cotidiano. 7. ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2005. p. 65.

20 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; WYZYKOWSKI, Adriana; BARROS, Renato da Costa Lino de Goes.
Assédio moral laboral e direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 120.

21  SANTUCCI, Luciana. Assédio moral no trabalho. Belo Horizonte: Leiditathi, 2006. p. 23.

22 RODENAS, Maria Jos¢ Romero. Proteccion frente al acoso moral en el trabajo. 3. ed. Albacete:
Bomarzo, 2005. p. 17-18.
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Independentemente do tipo do assédio moral interpessoal, alguns ele-
mentos da violéncia psicoldgica sdo caracteristicos, quer seja a abusividade da
conduta do assediador; repeti¢ao e prolongamento da violéncia e o ataque a
dignidade do trabalhador?®. Contudo, essa ndo ¢ a tinica tipologia vislumbrada
no assédio moral, que pode ser fruto de uma pratica organizacional voltada ao
aumento dos indices de produtividade e eficiéncia na prestagao laboral.

Apresenta-se, entdo, o assédio moral organizacional, que decorre de
uma perspectiva coletiva, fruto da atividade empresarial pautada na demanda
de mercado, conforme visto linhas atras. O cendrio do seu surgimento parte da
premissa do processo produtivo de acumulacao flexivel, em que se exige um
trabalhador polivalente, que detecte falhas no processo produtivo e compartilhe
conhecimento com os demais trabalhadores?.

Com os avangos tecnoldgicos supracitados, os empregados passam a ser
controlados a todo instante, fendmeno este vinculado ndo s6 com a vigilancia
coletiva entre os companheiros, como também pelo meio de tecnologias di-
gitais. O capitalismo pautado na informacao traz a aferi¢do da produtividade
de forma incisiva, além de estimular a competitividade entre os trabalhadores.

Ademais, as formas de gestao administrativas que levem em consideragio
controle de qualidade total passam a ser a regra do mercado econdmico, afinal,
o capital é impaciente e exige retornos rapidos?®. Pressdo para que metas sejam
atingidas, ritmo de trabalho intenso, competitividade e rotatividade sdo apenas
algumas das nuances que estimulam o assédio moral organizacional.

Também chamado de assédio moral institucional, consiste no conjunto
de condutas de qualquer natureza, dotadas de abusividade, exercidas de forma
repetitiva e prolongada em decorréncia de uma relacdo laboral e que resultem
em vexame, humilhac¢do ou constrangimento de um grupo de vitimas, com o
objetivo de se obter um engajamento subjetivo destas as politicas e metas da
administra¢do em face de estratégias e praticas de gestdo que violem direitos
fundamentais?.

23  BARROS, Renato da Costa Lino de Goes. Assédio moral: analise sob a luz dos aspectos configurativos
e probatorios deste fendmeno social. Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, ano 34, n. 129, p.
175-183, jan./mar. 2008.

24 ARAUIJO. Adriane Reis de. O assédio moral organizacional e medidas internas preventivas e repressivas.
In: SOBOLL, Lis Andréa Pereira; GOSDAL, Thereza Christina (Org.). Assédio moral interpessoal e
organizacional: um enfoque interdisciplinar. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 55.

25 EBERLE, André Davi; SOBOLL, Lis Andréa Pereira; CREMASCO, Maria Virginia Filomena. Com-
preensodes sobre o assédio moral no trabalho a partir da psicodinamica do trabalho. In: SOBOLL, Lis
Andréa Pereira; GOSDAL, Thereza Cristina (Org.). Assédio moral interpessoal e organizacional: um
enfoque interdisciplinar. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 105.

26 ARAUIJO, Adriane Reis de. O assédio moral organizacional. Sio Paulo: LTr, 2012. p. 76.
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Dessa forma, os métodos de gestdo das empresas fomentam pressdes,
humilhagdes ¢ estresse forcado com o objetivo de produtividade e controle
organizacional. Repise-se, o controle dos trabalhadores envolve seus corpos,
mentes e tempo de trabalho em face de uma tortura psicologica que atinge a
dignidade fisica e psiquica destes?’.

Segundo Adriana Calvo®, para que o assédio moral organizacional seja
vislumbrado, alguns requisitos precisam estar presentes, como a ofensa ao di-
reito fundamental a satide no ambiente de trabalho; a presenca de modelos de
gestdo da empresa pautados em administragdo por estresse, por injuria, dentre
outros; o carater despersonalizado do assédio, sendo dirigido a coletividade e
a empresa enquanto agressora.

Percebe-se que, tanto no assédio moral interpessoal quanto no assédio
moral institucional, o agressor age de forma abusiva e perversa por meio de
atos de agdo ou omissdo degradantes do meio ambiente laboral®. A titulo exem-
plificativo, podem-se elencar como praticas abusivas da empresa a presenca
de metas exageradas; controle de redes sociais; controle de idas ao banheiro;
humilhagdo daqueles que nao atingem as metas estabelecidas, dentre outras.

Assim, tem-se um exercicio arbitrario do poder diretivo empresarial, aten-
tando contra a dignidade dos trabalhadores e seus direitos a integridade psiquica
e satide mental® por conta de um sistema predatorio. E imperioso destacar que
a politica de metas, por si s6, ndo ensejaria assédio moral organizacional. Sdo as
pressoes relacionadas a produtividade e sistemas criados para promover puni¢des €
recompensas que fazem com que o ambiente de trabalho se torne um local hostil*'.

Ademais, modelos de gestdao pautados, estruturalmente, em politicas
de terror e perversidade sdo essenciais para a configuragdo do assédio moral
organizacional. Exemplos desses modelos sdo a gestao por injuria, a gestao por
estresse e a gestdo por medo.

A gestdo por injuria se apresenta na forma de exposi¢des que depreciam
as pessoas, tanto pelo contetido do que se fala como pelo tratamento que se

27 GOSDAL, Thereza Cristina; SOBOLL, Lis Andréa Pereira. Assédio moral organizacional: esclarecimentos
conceituais e repercussoes. In: SOBOLL, Lis Andréa Pereira; GOSDAL, Thereza Cristina (Org.). Assédio
moral interpessoal e organizacional: um enfoque interdisciplinar. Sao Paulo, LTr, 2009. p. 37.

28 CALVO, Adriana. O direito fundamental a saiide mental no ambiente de trabalho: o combate ao assédio
moral institucional. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 78-79.

29 BELMONTE, Alexandre Agra. O assédio moral nas relagdes de trabalho —uma tentativa de sistematizagao.
Revista LTr — Legisla¢do do Trabalho, Sao Paulo, v. 72, n. 11, p. 1.329-1.337, nov. 2008, p. 1.331.

30 RODENAS, Maria Jos¢ Romero. Proteccion frente al acoso moral en el trabagjo. 3. ed. Albacete:
Bomarzo, 2005. p. 29.

31 SOBOLL, Lis Andréa Pereira. Assédio moral organizacional: uma analise da organizag¢ao do trabalho.
Sao Paulo: Casa do Psicologo, 2008. p. 94.
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efetiva. Ja na gestdo por estresse tem-se como pressuposto uma suposta me-
lhoria no desempenho laboral por meio de cobrangas, supervisdo exagerada,
metas exigentes, comparagao de resultados, dentre outros mecanismos. Por fim,
elenca-se, ainda, a gestdo por medo, estruturada em condutas agressivas com
o objetivo de gerar a adesdo dos trabalhadores aos objetivos organizacionais®>.

Nao se pode esquecer que, para a caracterizacao dessa tipologia de assédio
moral, faz-se imprescindivel verificagdo de seu carater coletivo, atingindo de
forma indistinta os trabalhadores da empresa agressora ou de um determinado
setor desta. No assédio organizacional, o agressor revela-se, comumente, como
superior hierarquico, diante do carater de pratica empresarial dessa forma de
assédio. Esse dado indica, portanto, que o assédio ocorre de forma vertical
descendente, possuindo como vitima a massa de trabalhadores®.

Em suma, o assédio moral organizacional nao tem como objetivo finalis-
tico o massacre do psicologico do trabalhador, tal como ocorre com o assédio
moral intersubjetivo. A empresa, enquanto agressora, utiliza-se de mecanismos
nefastos e, muitas vezes, sutis para fins de aumento da produtividade e lucros,
tornando-se mais competitiva no mercado econémico. No entanto, nao € menos
letal e perigoso. Praticas assediadoras deixam resquicios da violéncia cotidiana
em todas as esferas da vida do ser humano, de sorte a minar a sua resisténcia
perante os abusos empresariais €, por isso, precisam ser combatidas.

4 — Telepressao e a pratica de assédio moral virtual

A revolugdo tecnologica propiciou um acesso facilitado a internet, em
especial por conta da utilizagdo de smartphones, tablets, computadores por-
tateis de ultima geragdo, aplicativos, etc., criando um fenémeno conhecido
como “sempre on-line”**. O acesso a tecnologia foi viabilizado nesse contexto
de quarta revolugdo industrial, embora ndo se possa olvidar que os problemas
que envolvem inclusdo digital s3o uma realidade atual.

O processo tecnologico, como fora visto no ponto 2 desta pesquisa, tem
como fundamento uma otimiza¢ao econdmico-financeira que visa ao lucro ao
capital, fendmeno este que agrega como esséncia a efemeridade de tudo e que
traz a necessidade de sucateamento rapido dos ciclos tecnologicos, mantendo

32 Ibidem, p. 81-82.
33 GOSDAL, op. cit., p. 40.

34 GAUTHIER, Gustavo. El derecho laboral ante el reto de la economia compartida: apps, smartphones
y trabalho humano. Disponivel em: https://doi.org/10.5752/P.2318-7999.2016v19n37p117. Acesso em:
18 jun. 2020.
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a logica consumista®. Essa simbiose entre tecnologia, capital e mundo do tra-
balho cria novos trabalhos, gerando espécies de trabalhos 4.0 na gig economy
(economia de bico), como o crowdwork — trabalho em plataformas eletronicas
— e 0 work on demand — trabalho por demanda — via apps>S.

As mutagdes globais envolvem, assim, uma tecnologia portatil, facilitada
pela internet das coisas, e que permite uma conexao permanente do trabalhador,
de forma mais ou menos voluntaria, e em qualquer localidade, desde a sua
propria casa até a empresa®’. Esse processo acaba por alterar o local de traba-
lho, especialmente pelo uso de automagdo e plataformas digitais. Inclusive,
esse fendomeno oportuniza o aumento do teletrabalho®®, ja que muitas tarefas
independem do local fisico do trabalhador®.

Um mundo laboral virtual, portanto, corrobora com o surgimento do
trabalho precarizado em ambito tecnolégico quando se tem a formacao de
escravos dos cliques nas telas e dos meios digitais, que cada vez mais dedicam
seu tempo e vida para atender as demandas laborais. Obvio que nio se pode
ignorar o progresso cientifico em termos tecnoldgicos, de sorte que essa fusao
entre mundo fisico e mundo virtual laboral ¢ uma realidade que nao vai desa-
parecer. Busca-se, no entanto, compreender como esses arranjos acabam por
instigar as velhas praticas de assédio moral.

A necessidade de produtividade e superexploracdo do trabalhador impoe
um ritmo de trabalho acelerado com as novas tecnologias, permitindo conces-
soes em relacdo ao tempo de descanso que acabam por minar direitos funda-
mentais como lazer e convivéncia familiar. O teletrabalho demanda a realizagdo
de atividades a distancia, ndao apenas no regime de home office, como também
em telecentros remotos, com demarcagoes pontuais de periodos de descanso,
invadindo, por vezes, a esfera pessoal da vida do trabalhador®.

35 AGUIAR, Antonio Carlos. Direito do trabalho 2.0: digital e disruptivo. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 74.

36 MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas questdes sobre trabalho 4.0. In: MEDEIROS, Benizete Ramos
de (Coord.). O mundo do trabalho em movimento e as recentes alteragoes legislativas: um olhar luso-
brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 192.

37 Ibidem, p. 193.

38 ALein®13.467/2017, conhecida popularmente como Reforma Trabalhista, dispos sobre o teletrabalho,
configurando-o como aquele em que a prestagdo dos servigos se da preponderantemente fora das de-
pendéncias do empregador e com a utilizagdo de tecnologias de informagao e comunicagao, conforme
o art. 75-B da CLT.

39 ROCHA, Marcelo Oliveira. Industria 4.0 no Brasil: aspectos trabalhistas. In: ZAVANELLA, Fabiano;
ROCHA, Marcelo Oliveira (Org.). O primeiro ano de vigéncia da Lei n° 13.467/17 (reforma traba-
lhista) — reflexdes e aspectos praticos. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 19.

40 NUNES, Talita Camila Gongalves. O acidente de teletrabalho e a fiscalizagao da tecnologia da tele-
matica: aspectos e consequéncias do teleassédio moral e do teletrabalho escravo. Revista de Direito
do Trabalho, Sao Paulo, v. 167, ano 42, p. 183-208, jan./fev. 2016, p. 184.
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Assim, uma cultura organizacional de constante conexao e disponibilida-
de do trabalhador, com pressao para respostas imediatas, revela um abuso por
parte do empregador, configurando o chamado assédio moral organizacional
virtual*'. Consiste, portanto, numa forma sofisticada de violéncia psicologica
por meio da intimidagao e terror praticados em ambiente virtual por meio da
utilizac¢do de plataformas digitais, aplicativos e meios informatizados, com o
objetivo precipuo de atender as demandas empresariais por lucro e aumento da
produtividade, sendo dirigida a uma coletividade de trabalhadores.

Nao se trata, contudo, da tinica forma de pratica de assédio moral laboral
em ambiente virtual. As tecnologias facilitaram também o chamado assédio
moral interpessoal, com estimulo de praticas violentas em relagdo as vitimas
por meio de e-mails, redes sociais, apps, etc., conduzindo a uma espécie de
cyberbullying no ambiente laboral virtual®.

Por isso, Talita Nunes conceitua o teleassédio moral, também denomi-
nado de assédio moral virtual, como a conduta dirigida a um trabalhador ou
grupo de trabalhadores, velada ou ndo, reiterada, na qual a vitima ou vitimas
ficam expostas a situagdes humilhantes e vexatorias em razdo de mensagens
por escrito ou audios, enviadas por aplicativos, correio eletronico, reunides
virtuais ou teleconferéncias, independentemente da intencionalidade do agente®.

Importante salientar que o assédio moral virtual pode ser vislumbrado
em dois aspectos distintos. No primeiro, entende-se que o assédio moral virtual
engloba as praticas ligadas a ambientes virtuais empresariais, como ocorre com
o teletrabalho. Em outra linha, o assédio moral ndo necessita da configuracao de
trabalho em ambiente virtual, ocorrendo da mesma forma que o assédio moral
fisico, s6 que por meio da utilizagdo de instrumentos eletronicos para a pratica*.

Um habito de trabalho baseado em respeito mutuo e na dignidade humana
¢ essencial para prevengdo no tocante a tematica do assédio moral. Sob a égide
desse espirito, a Organizagao Internacional do Trabalho — OIT adotou, em 2019,

41 SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunga dos. As inovagdes tecnologicas e o assédio moral organizacional
virtual. Revista da Escola Nacional da Inspegdo do Trabalho, ano 3. Disponivel em: https://enit.trabalho.
gov.br/revista/index.php?journal=RevistaEnit&page=article&op=view&path%5B%5D=64&path%5B
%5D=39. Acesso em: 18 jun. 2020.

42  MARINO, Renato de Castro; MARINO, Lucia Helena Fazzane de Castro. A conduta do assédio moral
virtual no ambiente de trabalho. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 4, n. 2, 2018, p. 497.

43 NUNES, Talita Camila Gongalves. 4 precarizagao no teletrabalho: escravidao tecnologica e impactos
na saude fisica e mental do trabalhador. Belo Horizonte: RTM, 2018. p. 251-252.

44 GOLDSCHMIDT, Rodrigo; ANDREOLA, Lilian Simone. O assédio moral virtual no meio ambiente
de trabalho: assédio moral eletronico e teleassédio. Disponivel em: https://professor-rodrigogold.net/
wp-content/uploads/2019/07/artigo_Rodrigo_Lilian_Teleassedio 2015 revista_trt12.pdf. Acesso em:
18 jun. 2020.
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a Convengao sobre violéncia e assédio. O artigo 3° da Convengdo n° 190 da
OIT reconhece que o assédio no mundo do trabalho ocorre durante ou como
resultado do trabalho, podendo ser verificado no ambito das comunicagdes rela-
cionadas ao trabalho, por meio de tecnologias da informagdo e comunicagao®.

O Brasil, apesar de ndo ter ratificado ainda a supracitada convencao,
possui legislacdo propria sobre combate a intimidacao sistémica — Lei n°
13.185/2015 — abarcando situagdes genéricas para prevencdo € combate ao
cyberbullying, em especial no ambito escolar. Como possui contorno abran-
gente, a referida legislacdo pode ter aplicabilidade aos fendmenos trabalhistas
de assédio moral em dmbito virtual*.

O assédio moral institucional virtual, entdo, comunga das mesmas carac-
teristicas do assédio moral organizacional presencial, afastando-se desta ultima
figura por conta dos meios utilizados para a pratica da conduta abusiva, que
pode se dar pela utiliza¢do de recursos tecnoldgicos ou em razao do exercicio
do teletrabalho. Metas exageradas para teletrabalhadores, exigéncia de respos-
tas rapidas, estar sempre conectado, controle das redes sociais, ridicularizacao
daqueles que ndo atingem determinado patamar de metas estabelecidas, con-
centragdo de atividades e aumento da cobranc¢a no teletrabalho, pressdes, etc.
sd0 apenas alguns exemplos de condutas abusivas do empregador em ambiente
virtual ou pelo emprego de recursos tecnologicos. Atos institucionais destruti-
VOs € perversos, portanto, sdo vislumbrados tanto no mundo do trabalho fisico
quanto no mundo do trabalho virtual.

Marie-France Hirigoyen*’, embora ndo observe a pratica do assédio es-
pecificamente no ambito virtual, entende que o assédio moral organizacional
possui por caracteristicas o estresse, a comunicagao defeituosa, a padronizagao
e a falta de reconhecimento. O meio ambiente de trabalho torna-se, entdo, um
palco para inovagdes tecnolégicas, levando a uma perda de identidade e padro-
nizagao das pessoas, ja que as diferengas nao sdo resguardadas.

O objetivo fim do assédio moral organizacional virtual, tal como ocorre
nas praticas de assédio moral organizacional, continua a ser o lucro e ndo a
vida dos trabalhadores inseridos naquele sistema. Caso interessante sobre o

45 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Comisién normativa: violencia y acoso en
el mundo del trabajo, 2019 (n° 190). Disponivel em: https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---
ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wems_711719.pdf. Acesso em: 18 jun. 2020.

46 FINCATO, Denise Pires; VIDALETTI, Leiliane Piovesani. Novas tecnologias e relagdes de trabalho:
cyberbullying, responsabilidade patronal e reforma trabalhista. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano
4, n. 4, p. 605-606, 20138.

47 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2002. p. 188-192.
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tema, advindo do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido*®, versa sobre
a utilizacdo de um dispositivo nomeado “ilha sem papel”. Trata-se de um
programa de computador criado um uma empresa para possibilitar o controle
diario de produtividade de cada empregado. Ao longo do dia, os trabalhadores
recebem mensagem em seus dispositivos, indicando cumprimento da meta ou
nao. Caso ndo cumprissem a meta, eram entdo nomeados como “perdedores

LIS

da ilha”, “burros”, “incompetentes”.

O Tribunal Regional do Trabalho compreendeu que a cobranga de metas
deve estar pautada na dignidade do trabalhador, de sorte que, na situacao con-
creta, houve conduta abusiva do empregador. Embora a demanda trabalhista
observasse o assédio moral interpessoal, percebe-se que, no caso concreto, o
teleassédio moral institucional restou-se presente em face das ofensas dirigidas
aqueles que ndo cumpriam a meta, numa espécie de gestdo por injuria.

Além das metas, Claiz Maria dos Santos elenca, como praticas assediado-
ras em ambito virtual, as cameras instaladas nos computadores que transmitem
em tempo real a imagem do empregado; programas que espelham a imagem
do monitor ou captam os dados digitados pelo teclado; sistemas eletronicos
acessiveis por login e logout, com o monitoramento dos periodos e atividades
realizadas e exigéncia de envio imediato de cada tarefa realizada®.

Tais exemplificagdes sdo essenciais para compreender o instituto, que
revela velhas condutas sob a roupagem de novas tecnologias. A aceleragdo
das modificagdes no mundo do trabalho e a integragdo entre ambiente fisico
e virtual, ja tdo evidentes na sociedade tecnologica, ganham dimensdo ainda
mais acelerada por meio do trabalho 4.0.

Em sintese, verifica-se uma obediéncia por parte dos empregados con-
trolada e influenciada pela inteligéncia artificial, de sorte a tornar dificil a sepa-
racdo entre o tempo de vida no trabalho e tempo de vida fora dele. As praticas
de assédio moral virtual, valendo-se dessas condigdes, geram consequéncias
nefastas a vida dos trabalhadores, em especial pela criagdo de um ambiente
de trabalho depreciativo, com alto uso de recursos de conectividade e moni-
toramento, numa verdadeira hegemonia informacional digital. Entretanto, os
novos contornos do terror psicologico no Direito do Trabalho remetem a velhas

48 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Processo 001260-82.2011.5.03.0143. Rel. Des.
Heriberto de Castro. 11* turma. DJ 06 dez. 2012. Disponivel em: https://juris.trt3.jus.br/juris/detalhe.
htm?conversationld=827. Acesso em: 18 jun. 2020.

49 SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunga dos. As inovagdes tecnologicas e o assédio moral organizacional
virtual. Revista da Escola Nacional da Inspecdo do Trabalho, ano 3. Disponivel em: https://enit.trabalho.
gov.br/revista/index.php?journal=RevistaEnit&page=article&op=view&path%5B%5D=64&path%5B
%5D=39. Acesso em: 18 jun. 2020.
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praticas, que se valem do meio virtual para minar ¢ depreciar a dignidade das
vitimas. Por isso, precisam ser reconhecidas e combatidas tais como as espécies
de assédio moral que ocorrem na realidade fisica, sob pena de “normalizar”
condutas assediadoras em face do espaco em que sdo praticadas.

5 — Conclusoes

Em sintese, conclui-se que:

I— A quarta revolugao industrial representa uma mudanca de paradigmas
no mundo do trabalho, uma vez que estimula o controle e vigilancia, inclusive
entre colegas de trabalho, por meio de uma hiperconectividade do trabalhador
e pela conexdo entre este e os aparelhos dotados de inteligéncia artificial em
face da nomeada “internet das coisas”;

11— As praticas abusivas de violéncia psicolégica se reinventam no mundo
do trabalho, ocasionando uma nova forma de praticar assédio moral, valendo-se
das condigdes desencadeadas pela revolugdo digital. O assédio moral virtual
ou teleassédio, assim, consiste numa forma sofisticada de assédio, dirigida a
um trabalhador ou grupo de trabalhadores, de forma reiterada, com o objetivo
de atingir a dignidade da (s) vitima (s);

IIT - Sua caracteristica essencial abarca a utilizagao recursos tecnologicos,
o que significa dizer que essa forma de terror psicoldgico ocorre por meio de
mensagens por escrito ou meios audiovisuais direcionados pelo uso de correio
eletronico, aplicativos de mensagens, reunides virtuais, captacao da imagem e
dados dos trabalhadores, monitoramento do teletrabalho, exigéncia de conexao,
dentre outros recursos, expondo estes a situacdes degradantes ou vexatorias;

IV — O assédio moral organizacional virtual ¢ uma modalidade de tele-
assédio moral que, valendo-se da naturalizagdo da violéncia, oportuniza um
sistema de gestao organizacional que fomenta pressdes, humilhagdes e estresse
prolongado, cujo proposito ¢ o aumento da produtividade e lucro. Vigilancia por
meios virtuais, metas exageradas, necessidade de estar logado a todo momento,
urgéncia nas respostas pela utilizagdo de instrumentos tecnolégicos, controle
de tempo das atividades realizadas em teletrabalho, comparacao de resultados,
captacdo de dados dos trabalhadores, etc. sdo padrdes observados na pratica
do assédio moral organizacional virtual. Assim, os novos contornos do terror
psicologico no Direito do Trabalho remetem as velhas praticas de assédio
moral organizacional, que agora se valem dos instrumentos tecnologicos para
minar a dignidade psiquica das vitimas com um ritmo de trabalho acelerado e
controle excessivo.
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O NOVO NORMAL NO AMBIENTE DE
TRABALHO E SUAS CONSEQUENCIAS

THE NEW NORMAL IN THE WORKPLACE AND ITS
CONSEQUENCES

Ricardo Souza Calcini”
Alexandra Cristina Cypriano Bianchi™

RESUMO: O presente artigo trata do estudo sobre o retorno ao trabalho durante o
periodo de pandemia decorrente da Covid-19, as medidas a serem tomadas pelas
empresas e a serem observadas pelos trabalhadores. As consequéncias juridicas
decorrentes da inobservancia das normas de protegdo ao trabalho neste momento
de retorno denominado novo normal ¢ em caso de contaminagdo dos trabalhadores.

PALAVRAS-CHAVE: Novo Normal. Retorno ao Trabalho Durante a Pandemia.
Medidas Protetivas, Saude e Seguranga do Trabalho. Recomendagdes da OIT. Portaria
Conjunta n° 20, de 18.06.2020. Covid-19.

ABSTRACT: This article deals with the study on the return to work the pandemic
period resulting from COVID-19, the measures to be taken by companies and to be
observed by workers. The legal consequences resulting from the non-observance of
labor protection rules in this moment of return called the new normal and in case of
contamination of workers.

KEYWORDS.: New Normal. Return to Work During Pandemic. Protective Measures,
Health and Safety at Work. ILO Recommendations. Joint Ordinance no. 20 (18" June
2020). COVID-19.

1 — Introducao

ssim como em todas as areas da vida cotidiana, as rela¢des do trabalho
sofreram altera¢des em razdo do estado de calamidade decorrente da
pandemia causada pelo coronavirus (Covid-19).

Em meio a essa turbuléncia de emogoes e alteracdes na forma de desen-
volvimento do trabalho, foi editada a Medida Provisoria n® 936/2020, a qual

*  Mestre em Direito pela PUC-SP; pos-graduado em Direito Processual Civil (EPM TJ/SP) e em Direito
Social (Mackenzie), professor de Direito do Trabalho da FMU; professor convidado de cursos juridicos
e de pos-graduacdo (FADI, ESA, Kroton, OAB, Damdsio e EPD); consultor especialista nas relagoes
trabalhistas e sindicais.

** - Advogada; consultora juridica de relagées trabalhistas e sindicais, especialista em Direito e Processo

do Trabalho pela Universidade Mackenzie e em Administrac¢do e Direito do Terceiro Setor pela Fun-
dacdo Getulio Vargas (FGV).
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autorizou que as empresas negociassem com os trabalhadores, via acordo indi-
vidual, a redugao de jornada e de salario e até mesmo a suspensao temporaria
dos contratos de trabalho, sendo que apds tais opgdes as atividades devem ser
retomadas, ou, ainda, os contratos serem rescindidos em caso de insuficiéncia
de recursos financeiros dos empregadores.

2 — O novo normal no ambiente de trabalho

Passados alguns meses da decretacdo do estado de calamidade, as ativi-
dades comegaram a ser retomadas aos poucos ¢ criou-se 0 denominado “novo
normal” no ambiente de trabalho, sendo que em razdo do disposto na Lei n°
13.979!, de 6 de fevereiro de 2020, o Ministério da Economia e Secretaria
Especial de Previdéncia e Trabalho editou a Portaria Conjunta n°® 20, de 18 de
junho de 2020, a qual “Estabelece as medidas a serem observadas visando a
prevengao, controle e mitigagao dos riscos de transmissdo da COVID-19 nos
ambientes de trabalho”.

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), por sua vez, também
publicou recomendagdes/orientagdes para que fossem adotadas condig¢des
seguras ¢ eficazes de retorno ao trabalho.

A partir da edigdo da Portaria Conjunta e recomendagoes da OIT, € certo
que foram criadas novas obrigacdes as empresas no que tange as normas de
higiene e de saide no ambiente de trabalho, além daquelas ja existentes, como,
por exemplo, na NR 24 (com a nova redagdo aprovada pela Portaria n° 1.066,
de 23 de setembro de 2019) e nas Convengoes ns. 120 ¢ 155 da OIT ratificadas
pelo Brasil, bem como aquelas constantes dos acordos e convengoes coletivas
do trabalho.

Dessa forma, além das medidas ja adotadas (NR 24, Convengdes ns.
120 e 155 da OIT, convengdes e acordos coletivos do trabalho), deverdo ser
implementadas novas medidas constantes da Portaria Conjunta n® 20%, de 18
de junho de 2020, tais como:

a) Estabelecer e divulgar orientagdes ou protocolos com a indicacdo das
medidas necessarias para prevencdo, bem como informagoes sobre a Covid-19

1 ALein®13.979, de 6 de fevereiro de 2020, dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de satide publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.

2 BRASIL. Ministério da Economia/Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho. Portaria Conjunta
n° 20, de 18 de junho de 2020. DOU 19.06.2020, ed. 116, se¢do 1, p. 14. Disponivel em: http://www.
in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-conjunta-n-20-de-18-de-junho-de-2020-262408085. Acesso em: 2 jul.
2020.
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relativas ao: contagio, sinais ¢ sintomas ¢ cuidados necessarios para redugao
da transmissao no ambiente de trabalho e na comunidade, disponibilizando-as
aos trabalhadores para consulta sempre que necessario;

b) Criar procedimentos para que os trabalhadores possam reportar a
empresa sinais ou sintomas compativeis com a Covid-19 ou contato com caso
confirmado da doenga;

c) Dar instrugdes sobre higiene das maos e etiqueta respiratoria;

d) Afastar imediatamente os trabalhadores das atividades laborais pre-
senciais, por quatorze dias, quando se tratar de casos confirmados da Covid-19
ou suspeitos da doenga, ou, ainda, de trabalhadores que tiveram contato com
pessoas de casos confirmados do novo coronavirus, somente permitindo o retor-
no dos trabalhadores antes do periodo de quatorze dias se houver comprovagao
via exame laboratorial da inexisténcia do virus;

e) Realizar triagem na entrada do estabelecimento em todos os turnos
de trabalho, utilizando medi¢ao de temperatura corporal por infravermelho ou
equivalente, antes que os trabalhadores iniciem suas atividades;

f) Orientar os trabalhadores sobre a correta e frequente higienizagao das
maos com utilizagdo de agua e sabonete ou, caso nao seja possivel a lavagem
das maos, com sanitizante adequado para as maos, como alcool a 70%;

g) Adotar procedimentos para que, na medida do possivel, os trabalha-
dores evitem tocar superficies com alta frequéncia de contato, como botdes de
elevador, maganetas, corrimaos, etc.;

h) Disponibilizar recursos para a higienizagdo das maos proximos aos
locais de trabalho, incluindo agua, sabonete liquido, toalha de papel descartavel
e lixeira, cuja abertura ndo demande contato manual, ou sanitizante adequado
para as maos, como alcool a 70%;

1) Orientar os trabalhadores quanto ao ndo compartilhamento de toalhas
e produtos de uso pessoal, para que evitem tocar boca, nariz, olhos e rosto com
as maos, além de praticar etiqueta respiratoria, incluindo utilizar lenco descar-
tavel para higiene nasal, cobrir nariz e boca ao espirrar ou tossir e higienizar
as maos apos espirrar ou tossir.

j) Determinar que os trabalhadores mantenham o uso de mascara cirurgica
ou de tecido, bem como adotar divisorias impermeéveis ou fornecer protecao
facial do tipo viseira plastica (face shield) ou fornecer 6culos de protecao;

k) Manter distancia segura entre os trabalhadores de no minimo 1,5 metro;
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1) Nos casos em que ha atendimento de pessoas, procurar manter agenda-
mentos de horarios para evitar a aglomeracao e para distribuir o fluxo de pessoas;

m) Distribuir a for¢a de trabalho ao longo do dia, evitando concentra-la
em um turno so;

n) Limpar e desinfetar os locais de trabalho e 4reas comuns no intervalo
entre turnos;

0) Reforgar a limpeza de pontos de grande contato como corrimdes, ba-
nheiros, maganetas, terminais de pagamento, elevadores, mesas, cadeiras, etc.;

p) Privilegiar a ventilagdo natural nos locais de trabalho. No caso de
aparelho de ar-condicionado, evitar recirculacdo de ar e verificar a adequagdo
de suas manutengdes preventivas e corretivas;

q) Estimular a pratica do teletrabalho, trabalho remoto e/ou home office,
bem como utilizar prioritariamente reunides virtuais;

r) Fornecer quanto necessario mascara de protecdo aos visitantes da
empresa, trabalhadores que estiverem sem mascara ao chegar na empresa,
clientes, entre outros, evitando assim que qualquer pessoa adentre a empresa
sem a protecao adequada;

s) Além de evitar o compartilhamento de objetos e utensilios, ainda retirar
de locais comuns objetos que possam ser compartilhados, mantendo em tais
locais somente produtos para higienizagdo, como, por exemplo, alcool a 70%.

Em sentido semelhante foram as orientagdes® emitidas pela Organiza-
¢do Internacional do Trabalho (OIT), as quais destacam que os trabalhadores
devem ser orientados a se sentirem seguros em seus locais de trabalho quanto
ariscos de satde, especialmente aqueles associados a Covid-19. E para afastar
de situacdes de risco, segundo a OIT, as empresas devem:

a) Formar uma equipe para planejar e organizar o retorno ao trabalho,
ou seja, a empresa devera reunir a equipe de seguranga e saude ocupacional,
podendo, inclusive, utilizar-se dos membros da CIPA ou inexistindo essa equipe
devera constituir uma equipe com o mesmo nimero de membros representando
a empresa ¢ os trabalhadores, como ocorre nos casos de comissdes para nego-
ciacdo de participag@o nos lucros e resultados;

3 OIT - Organizagdo Internacional do Trabalho. Safe return to work: ten action points. Disponivel
em: https://www.ilo.org/global/topics/safety-and-health-at-work/resources-library/publications/
WCMS_745541/lang--en/index.htm. Acesso em: 1° jul. 2020.
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b) Decidir quando reabrir, quem volta a trabalhar e como, ou seja, antes do
retorno das atividades a empresa devera avaliar o risco, verificar se as medidas
preventivas e de controle foram adotadas para que haja um retorno seguro ao
trabalho, bem como a forma como serdo realizados os trabalhos (se parte da
equipe via remoto, distancia entre trabalhadores, grupos de riscos, etc.);

c) Adotar medidas de engenharia, organizacionais e administrativas, ou
seja, a empresa devera implementar medidas para impedir a transmissao de
doengcas; orientar trabalhadores para que ndo haja interacgdo fisica; priorizar,
se possivel, o trabalho a distancia (trabalho remoto) e caso nao seja possivel
fazer com que haja distancia minima de 2 metros entre os trabalhadores/postos
de trabalhos; haja barreiras, sanitizacdo dos ambientes, especialmente de uso
comum, fornecimento de orienta¢des acerca das medidas de precaugao;

d) Promover a limpeza e desinfec¢do do ambiente de trabalho de forma
regular, ou seja, antes de reabrir, que os ambientes sejam desinfectados e limpos,
que haja orientacao aos trabalhadores para que nao compartilhem objetos de
uso pessoal € que o ambiente seja regularmente higienizado;

e) Prover higiene pessoal, ou seja, caberda a empresa fornecer aos tra-
balhadores as condigdes e os meios necessarios para a lavagem frequente das
maos com agua e sabao por pelo menos 40 segundos ou com um gel desinfetante
com no minimo 60% de alcool;

f) Prover equipamentos de protecdo e informar o uso correto, ou seja,
fornecer gratuitamente os equipamentos de prote¢do aos trabalhadores junta-
mente com as instrugdes de uso, limpeza, desinfecgdo, além de promover o
treinamento e supervisao quanto ao uso correto;

g) Monitorar a satde dos funciondrios, verificando o estado de satde dos
trabalhadores, desenvolvendo protocolos para casos de contagio, tanto suspeitos
como confirmados, protegendo os dados médicos;

h) Considerar outros riscos, incluindo o psicossocial, ou seja, a empresa
devera manter a equipe de saude e seguranga do trabalho informada quanto as
alteragoes feitas em razao da Covid-19, como esta a evolugao, além de disponi-
bilizar servigos de aconselhamento psicologico aos trabalhadores, se necessario
e, ainda, incentivar a promoc¢ao da saude ¢ bem-estar no ambiente de trabalho;

1) Revisar os planos de preparacdo de emergéncia, ou seja, a empresa
devera desenvolver um plano de emergéncia adaptado a Covid-19, analisar e
atualizar o plano de emergéncia e evacuacgdo, especialmente diante das novas
configuragdes dos postos de trabalho;
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j) Revisar e atualizar as medidas preventivas e de controle, ou seja,
devera monitorar periodicamente se as medidas de prevencao adotadas foram
adequadas para evitar ou minimizar os riscos, bem como manter os registros de
acidentes, doengas, etc. atualizados para que possam ser implementadas acdes
corretivas para melhoria continua.

Verificamos, dessa forma, que as recomendacdes da OIT, ainda que de
uma forma um pouco diferenciada, foram contempladas na Portaria Conjunta
n° 20, de 18 de junho 2020, e, portanto, podemos dizer que houve uma extensao
das medidas protetivas da saude dos trabalhadores ja existentes.

Nesse “novo normal”, as empresas terdo que adotar diversas medidas de
protecdo dos trabalhadores, tais como: formar comissao; fornecer ambiente de
trabalho saudavel e higienizado; oferecer produtos para higienizagdo periddica
(alcool a 70%, além de agua e sabdo e toalhas descartaveis); alterar postos
de trabalho para que haja distancia segura entre os trabalhadores; orientar
e acompanhar a utilizacdo dos EPIs e das méascaras para prote¢ao (de pano,
cirargicas); e, acima de tudo, adotar posturas para que nao haja assédio ou até
mesmo discriminagao dos trabalhadores que porventura tenham se contaminado
pela Covid-19.

Assim sendo, criaram-se novas obrigacdes aos empregadores que, se
nao cumpridas e forem motivo para exposi¢cdo dos trabalhadores aos riscos
de saude, podem ser motivo de rescisdo indireta do contrato de trabalho (art.
4834 alinea ¢, da CLT).

Em contrapartida também foram impostos novos deveres aos trabalha-
dores quanto a observancia e ao cumprimento das regras de higiene e saude,
além da utilizacdo das medidas de protegdo de forma correta, como € o caso
do distanciamento entre colegas de trabalho, sendo que o descumprimento pelo
trabalhador de forma a colocar em risco a saude/vida dos demais colegas de
trabalho podera gerar adverténcias, suspensao e até mesmo a dispensa por justa
causa (art. 482°, alineas b ¢ h, da CLT), uma vez que a preservacdo da satde
com a utilizagdo dos meios existentes para higienizacao, saide e seguranca ¢
um dever de todos, de modo que o empregado ao deixar de utiliza-los/observa-
los estara agindo de forma incorreta (mau procedimento) e com indisciplina.

4 “Art. 483. O empregado podera considerar rescindido o contrato ¢ pleitear a devida indenizagao quando:
(...) ¢) correr perigo manifesto de mal consideravel; (...).”

5 “Art. 482. Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador: b) inconti-
néncia de conduta ou mau procedimento; (...) h) ato de indisciplina ou de insubordinagao; (...)”
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Além das consequéncias com adequagdo do ambiente de trabalho, orien-
tagdo aos trabalhadores para utilizagdo dos meios de protegdo e consequéncias
juridicas acima elencadas, ainda ha a questdo relativa aos procedimentos a
serem adotados em caso de contagio do trabalhador no ambiente de trabalho,
bem como suas consequéncias.

E certo que a partir da adogdo dessas medidas pelo empregador, os ris-
cos de eventual enquadramento da contaminagao pela Covid-19 como doenca
ocupacional ficam minimizados, evitando-se, assim, a incidéncia da previsao
contida no art. 209, alinea d, da Lei n® 8.231/91.

3 — Aspectos legais sobre as doencas ocupacionais e a correlacio com o
coronavirus

Ap6s abordar as medidas a serem observadas visando a prevencao,
controle e mitigagao dos riscos de transmissao da Covid-19 nos ambientes de
trabalho, € for¢oso tratar das consequéncias legais em razao do descumprimen-
to das normas relativas a saude, a seguranga e a0 meio ambiente de trabalho.

José Cairo Junior sustenta que “o acidente de trabalho afastava o empre-
gado de suas tarefas, gerando prejuizos para ele proprio, para sua familia, para
a sociedade e para a empresa, que deixava de contar com aquele empregado
mais experiente” (CAIRO Jr., 2015, p. 62).

Nesse prumo, a Lei n° 8.213/91 conceitua acidente de trabalho em seu
art. 19 como aquele que ocorre pelo exercicio do trabalho, provocando lesao
corporal ou perturbagdo funcional que cause a morte ou perda ou a redugio da
capacidade permanente ou temporaria para o trabalho.

Com isso, a lei delega ao empregador a responsabilidade pela adocao e
uso das medidas de protecao e seguranca da saude do trabalhador, nos termos
dispostos no § 1° do referido art. 19 da Lei n® 8.213/91: “§ 1° A empresa ¢
responsavel pela adocdo e uso das medidas coletivas e individuais de protecao
e seguranca da satde do trabalhador” (BRASIL. Lei n°® 8.213, de 24 de julho
de 1991).

No mesmo sentido, o art. 20 da referida Lei dispde que sdo consideradas
como acidente de trabalho as doencas ocupacionais, nos seguintes termos:

6 “Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes entidades
morbidas: (...) d) a doenca endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela se desen-
volva, salvo comprovacao de que ¢ resultante de exposi¢ao ou contato direto determinado pela natureza
do trabalho. (...)”
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“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 relagao elaborada pelo Ministério do Trabalho
e da Previdéncia Social,

IT — doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desenca-
deada em fungao de condicdes especiais em que o trabalho € realizado
e com ele se relacione diretamente, constante da relagdo mencionada no
inciso I.” (BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991)

A par disso, convém diferenciar as espécies de doengas elencadas pelos
incisos I e II do artigo supramencionado, sendo que as doengas profissionais
“sdo desencadeadas pelo exercicio profissional peculiar a determinada atividade.
Dada sua tipicidade, prescindem de comprovagdo do nexo de causalidade com
o trabalho” (MONTEIRO; BERTAGNI, 2018).

Ja as doengas do trabalho, ou doengas profissionais atipicas, “sao aquelas
desencadeadas em funcdo de condigdes especiais em que o trabalho é realizado
e com ele se relacionem diretamente (...) Contudo, por serem atipicas, exigem
a comprovagdo do nexo de causalidade com o trabalho” (MONTEIRO, 2018).

Prosseguem os autores:

“Enquanto as doengas profissionais resultam de risco especifico
(caracteristica do ramo de atividade), as do trabalho t€ém como causa ou
concausa o risco especifico indireto. Assim, por exemplo, uma bronquite
asmatica normalmente provém de um risco genérico e pode acometer
qualquer pessoa. Mas, se o trabalhador exercer sua atividade sob con-
di¢des especiais, o risco genérico transforma-se em risco especifico
indireto.” (MONTEIRO; BERTAGNI, 2018)

Por seu turno, o § 1° do art. 20 da Lei Previdenciaria lista um rol taxativo
das causas que nao se enquadram como doencgas ocupacionais, assim prevendo:

“§ 1° Nao sao consideradas como doenga do trabalho:
a) a doenga degenerativa;
b) a inerente a grupo etario;

¢) a que ndo produza incapacidade laborativa;
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d) a doenga endémica adquirida por segurado habitante de regido
em que ela se desenvolva, salvo comprovagao de que é resultante de
exposicao.” (BRASIL. Lein° 8.213, de 24 de julho de 1991)

Por outro lado, em que pese o disposto na alinea d do artigo supracitado,
o inciso III do art. 21 da Lei n°® 8.213/91 considera como acidente de trabalho
a doenga proveniente de contaminag@o acidental do empregado no exercicio
de sua atividade:

“Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para
efeitos desta Lei:

()

IIT — a doenga proveniente de contaminagao acidental do empre-
gado no exercicio de sua atividade.”

Importante referir também que o § 2° do art. 20 da Lei em comento
estende, excepcionalmente, a prote¢ao aos trabalhadores ao prever que ou-
tras moléstias ndo inseridas no Regulamento mencionado pela Lei poderdo
relacionar-se com a atividade desenvolvida e, assim, serem consideradas como
acidente de trabalho.

No mesmo sentido, € o disposto no art. 21-A da Lei Previdenciaria, que
delega a pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) a funcao
de assinalar a natureza acidentaria de incapacidade quando constatar ocorréncia
de nexo técnico epidemiologico entre o trabalho e a patologia decorrente da
relagdo existente pela atividade desenvolvida pelo trabalhador. Alias, nesse
sentido, ha jurisprudéncia sedimentada pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ),
conforme teor do REsp 226.762-SC’.

Ao julgar um conjunto de ADIs® contra a MP n® 927/2020, a excelsa
Suprema Corte suspendeu a eficacia do art. 29 da MP, de modo que a doenga
ocasionada pelo novo coronavirus pode entdo ser considerada como acidente
de trabalho, em que pese a moléstia ndo esteja relacionada no Regulamento
referido na Lei n® 8.213/91.

No presente caso, pode-se dizer que a exegese legal mais adequada ¢
o enquadramento da doenga causada pelo coronavirus no inciso II do art. 20

7  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial 226.762/SC. Rel. Min. Fernando Gongalves, Sex-
ta Turma, publ. 10.04.00. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_
registro=199900719786&dt_publicacao=10-04-2000&cod_tipo documento=3&formato=PDF. Acesso
em: 26 maio 2020.

8  ADIs 6.342, 6.344, 6.346, 6.348, 6.349 ¢ 6.352.
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da Lei n® 8.213/91, cumulada com a excegdo prevista na alinea d do § 1° do
mesmo dispositivo:

“Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo
anterior, as seguintes entidades morbidas:

(..)

I — doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desenca-
deada em fungao de condicdes especiais em que o trabalho € realizado
e com ele se relacione diretamente, constante da relacdo mencionada
no inciso [.

§ 1° Nao sdo consideradas como doencga do trabalho:

()

d) a doenga endémica adquirida por segurado habitante de regido
em que ela se desenvolva, salvo comprovagdo de que é resultante de ex-
posicdo ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.” (g.n.)

No entanto, para que haja perfeita adequagao da doenga causada pela
Covid-19 como doenga ocupacional, cumpre alertar para o fato de que ¢ neces-
sario o nexo causal da contaminacdo com a atividade desenvolvida.

E sobre o nexo causal, a doutrina (DELGADQO, 2016, p. 693) afirma que
¢ decisivo que haja evidéncia bastante da relacao de causalidade entre a con-
duta do empregador e o dano sofrido pelo empregado e, nos casos de doengas
profissionais, ocupacionais e acidentes de trabalho, ¢ possivel a verificagdo de
diversidade de causas com respeito a lesdo, algumas, inclusive, fora da algada
do empregador (multicausalidade ou concausalidade). Essa peculiaridade nao
elimina a presenca do nexo investigado, desde que haja fator proprio ao am-
biente laborativo que tenha atuado para a ocorréncia do maleficio. Verificada
a concausalidade, desponta o requisito do nexo causal.

4 — A responsabilizaciao do empregador e as consequéncias pela
contaminacio do trabalhador pelo coronavirus nas relacées de
emprego

Cumpre lembrar que as complicagdes trazidas pelo atual e duro cenario
da Covid-19 ja foram vivenciadas no Brasil, em certa medida, em meados de
2009, quando se instalou aqui a pandemia do virus HIN1 (Influenza A).

Decisdes judiciais referentes aquela situacdo de pandemia, que provavel-
mente servirdo de pardmetro para eventuais demandas trabalhistas relacionadas
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com a adequacdo do coronavirus como doenga ocupacional, conduziam para a
necessidade de comprovagao de que a doenga ocupacional (contaminagio pelo
virus) fosse a causa da incapacidade para o trabalho ou do 6bito.

A titulo de exemplo, importante relembrar decisao proferida pelo Egrégio
Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido (TRT/10), nos autos do Proces-
so RO 650201201110006/DF (DISTRITO FEDERAL, Tribunal Regional do
Trabalho 10* Regido), em que o Desembargador-Relator nao acolheu o pleito
de um funcionario de uma empresa do ramo de laboratorio farmacéutico que
alegava ter contraido o virus da gripe HIN1 em determinada ocasido de via-
gem a trabalho, postulando, assim, o reconhecimento de doenga ocupacional
¢ o pagamento por danos morais, uma vez que foi acometido por sequela de
insuficiéncia respiratoria.

Naquela decisdo, o Magistrado asseverou que a atividade do trabalhador
ndo possuia nexo de causalidade com a contaminagdo pelo virus HIN1, de
modo que também nao restou configurada eventual culpa por omissao ou agdo
da reclamada, sendo, portanto, indevidos os pleitos do reclamante.

Em sentido oposto, nos autos do Processo RR-100800-30.2011.5.17.0009
(BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho), o colendo Tribunal Superior do
Trabalho (TST) reconheceu o nexo causal entre a contaminag@o pelo virus
HINI e a atividade profissional de uma técnica de enfermagem empregada
de um hospital.

Em tal caso foi reconhecida a atividade de risco da trabalhadora, uma vez
que na fundamentagao do decisum o Relator sustenta que “nao ha diivida de que
a atividade desenvolvida pela reclamada impde riscos a seus empregados, haja
vista que o ambiente ambulatorial, de enfermaria e de hotelaria de pacientes
prolongados expoe a saude desses profissionais a danos”.

E no que toca a essa desafiadora problematica, pontua o Ministro do c.
TST, Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 746):

“De fato, essencialmente na seara da infortunistica € que as ativi-
dades laborativas e o proprio ambiente de trabalho tendem a criar para o
obreiro, regra geral, risco de lesdes mais acentuado do que o percebido
na generalidade de situagdes normalmente vivenciadas pelos individuos
na sociedade.”

Em vista disso, nos termos do pardgrafo tnico do art. 927 do Codigo
Civil (BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002), fica claro que nas
atividades de risco em que a contaminagdo resultar de exposi¢do ou contato
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direto determinado pela natureza do trabalho havera responsabilidade objetiva
do empregador, de modo que cabera a este o 6nus de comprovar fato contrario.

Alias, nesse mesmo sentido, foi a tese de repercussao geral (Tema n°
932), aprovada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, que garante ao
trabalhador que atua em atividade de risco o direito a indenizagdo em razao
de danos decorrentes de acidente de trabalho, independentemente da compro-
vacao de culpa ou dolo do empregador. Impende recordar que no julgamento
do Recurso Extraordinario (RE) 828.040, realizado em setembro de 2019, os
ministros entenderam, por maioria de votos, que € constitucional a imputagdo
da responsabilidade civil objetiva do empregador por danos decorrentes de
acidentes de trabalho em atividades de risco. Naquela oportunidade, ficou
pendente a aprovacao da tese.

Para tanto, a tese do relator do caso, Ministro Alexandre de Moraes,
também deve ser aplicada as atividades de risco pelo contagio da Covid-19:

“O art. 927, pardgrafo unico, do Codigo Civil € compativel com o
art. 7°, XXVIII, da Constituicao Federal, sendo constitucional a respon-
sabilizagdo objetiva do empregador por danos decorrentes de acidentes
de trabalho nos casos especificados em lei ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida, por sua natureza, apresentar exposi¢ao habitual a
risco especial, com potencialidade lesiva, e implicar ao trabalhador 6nus
maior do que aos demais membros da coletividade.”

Por outro lado, caso ocorra a contaminagao pela Covid-19 durante a exe-
cugdo das atividades laborais em situagdo de risco, mas que isso tenha se dado
por culpa do empregado por ndo usar equipamentos de protecao individual, por
exemplo, o empregador ndo sera responsabilizado, uma vez que o nexo causal
serd interrompido por culpa exclusiva da vitima.

Nas palavras de Sebastido Geraldo de Oliveira, havera fato da vitima ou
culpa exclusiva da vitima quando “a causa tnica do acidente do trabalho tiver
sido a sua conduta, sem qualquer ligagdo com o descumprimento das normas
legais, contratuais, convencionais, regulamentares, técnicas ou do dever geral
de cautela por parte do empregador” (OLIVEIRA, 2019, p. 147). Portanto,
nesse caso, o empregador ndo sera responsabilizado em razao da auséncia do
elemento de nexo causal.

No tocante as atividades que ndo guardam relagdo direta com o risco
de contaminagao pelo coronavirus, tais como comércio, padarias, empregados
domésticos, entregadores de delivery e outros servicos, a responsabilidade
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do empregador sera subjetiva, ou seja, dependera da demonstragdo efetiva da
culpa por acdo ou omissdao em adotar medidas que evitassem o acontecimento.

A regra geral € de que a responsabilizagao do empregador sera subjetiva
(mediante verifica¢do de culpa geradora do dano)’, cabendo, portanto, aquelas
empresas que nao possuem risco inerente as atividades desenvolvidas pelo tra-
balhador adotar as medidas higiénicas e sanitarias mais eficientes para prevenir
a contaminagdo de seus empregados pelo virus, fiscalizar de forma consistente
o cumprimento dessas medidas para, assim, evitar a responsabilizacdo por
eventual agravo.

Nao obstante, quando se verifica a ocorréncia de acidente de trabalho ou
de doenca ocupacional, ha reflexos também na relagdo de emprego de ordem
previdenciaria, trabalhista, tributaria, inclusive na esfera da responsabilidade
civil.

A par disso, ¢ conveniente mencionar que o art. 118'°da Lein®8.213/91
prevé a garantia provisoria de emprego ao trabalhador que tiver sofrido acidente
de trabalho pelo prazo minimo de 12 meses apds a cessacgao do auxilio-doenga
acidentario.

A referida norma manifesta seu carater eminentemente trabalhista a ela
inerente ao estabelecer a proibi¢do de o empregador de dispensar sem justa
causa o obreiro que tenha sido vitima de acidente de trabalho ou de doenga
ocupacional, nos termos do ja aludido art. 20 da Lei n® 8.213/91.

Além disso, vale lembrar que o empregado contratado por prazo deter-
minado também possui direito a estabilidade provisoria, conforme item III da
Stimula n° 378 do Tribunal Superior do Trabalho: “O empregado submetido
a contrato de trabalho por tempo determinado goza da garantia provisoria
de emprego decorrente de acidente de trabalho prevista no art. 118 da Lei n°
8.213/91” (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 378).

9  Aresponsabilidade civil nos acidentes do trabalho, por for¢a da norma constitucional (CF/88, art. 7°,
caput e inciso XXVIII), esta positivada na responsabilidade subjetiva, consubstanciada na obrigagao
de o empregador indenizar o dano que causar mediante comprovada culpa ou dolo, ao passo que o
Codigo Civil (arts. 927, 932, 933 e 942) prevé a responsabilidade objetiva, na qual nao se faz neces-
saria tal comprovagdo, pois fundada na teoria do risco da atividade econdmica. A primeira, norma
constitucional, trata de garantia minima do trabalhador ¢ ndo exclui a segunda, que, por sua vez, atribui
maior responsabilidade civil ao empregador, perfeitamente aplicavel de forma supletiva no Direito do
Trabalho, haja vista o principio da norma mais favoravel, acrescida do fato de o Direito Laboral primar
pela protecao do trabalhador e pela seguranga e medicina do trabalho, institutos destinados a assegurar
a dignidade, integridade fisica e psiquica do empregado no seu ambiente laborativo.

10 “Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze meses,
a manutengdo do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessagdo do auxilio-doenca acidentario,
independentemente de percepcao de auxilio-acidente.”
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De acordo com o mencionado acima, um dos requisitos para a garantia
da estabilidade provisoria de emprego € a percep¢ao de auxilio-doenga, o qual
ocorre quando o empregado permanece incapaz de exercer suas atividades laborais
por mais de 15 dias, conforme disposi¢ao legal no art. 59! da Lei n® 8.213/91.

Em decorréncia dessa situagdo, o empregador fica obrigado a emitir a
Comunicacao de Acidente de Trabalho (CAT) ao INSS, conforme determinagao
legal prevista no art. 22! da Lei n® 8.213/91, o qual é imprescindivel para que
o trabalhador receba o beneficio previdenciario e tenha direito a estabilidade
proviséria de emprego.

Ocorre que, ao emitir a CAT, a empresa estara sujeita a alteragao do grau
de risco de suas atividades em razdo do registro da ocorréncia de acidentes de
trabalho, o que faz com que aumente sua aliquota de contribuicao destinada ao
financiamento da aposentadoria especial — Contribui¢do do Grau de Incidéncia
de Incapacidade Laborativa decorrente dos Riscos Ambientais do Trabalho
(GILRAT), previsto no art. 202-A do Decreto n°® 3.048/99".

11 “Art. 59. O auxilio-doenca sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o
periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade
habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.”

12 “Art. 22. A empresa ou o empregador doméstico deverdo comunicar o acidente do trabalho a Previdéncia
Social até o primeiro dia util seguinte ao da ocorréncia e, em caso de morte, de imediato, a autoridade
competente, sob pena de multa variavel entre o limite minimo e o limite maximo do salario de contri-
buigdo, sucessivamente aumentada nas reincidéncias, aplicada e cobrada pela Previdéncia Social.”

13 “Art. 202-A. As aliquotas constantes nos incisos I a III do art. 202 serdo reduzidas em até cinquenta
por cento ou aumentadas em até cem por cento, em razdo do desempenho da empresa em relagdo a sua
respectiva atividade, aferido pelo Fator Acidentario de Prevengao — FAP.

(...) § 4° Os indices de frequéncia, gravidade e custo serdo calculados segundo metodologia aprovada
pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social, levando-se em conta:

I — para o indice de frequéncia, os registros de acidentes e doengas do trabalho informados ao INSS
por meio de Comunicagao de Acidente do Trabalho — CAT e de beneficios acidentarios estabelecidos
por nexos técnicos pela pericia médica do INSS, ainda que sem CAT a eles vinculados;

II — para o indice de gravidade, todos os casos de auxilio-doenca, auxilio-acidente, aposentadoria por
invalidez e pensdo por morte, todos de natureza acidentaria, aos quais sdo atribuidos pesos diferentes
em razdo da gravidade da ocorréncia, como segue:

a) pensdo por morte: peso de cinquenta por cento;

b) aposentadoria por invalidez: peso de trinta por cento; e

¢) auxilio-doenga e auxilio-acidente: peso de dez por cento para cada um; e

III — para o indice de custo, os valores dos beneficios de natureza acidentaria pagos ou devidos pela
Previdéncia Social, apurados da seguinte forma:

a) nos casos de auxilio-doenca, com base no tempo de afastamento do trabalhador, em meses e fragao
de més; e

b) nos casos de morte ou de invalidez, parcial ou total, mediante projecao da expectativa de sobrevida
do segurado, na data de inicio do beneficio, a partir da tdbua de mortalidade construida pela Fundagao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica— IBGE para toda a populagéo brasileira, considerando-se
a média nacional unica para ambos os sexos).”
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Outrossim, ocorrendo afastamento do empregado por doenga ocupacional
ou acidente de trabalhado, o INSS podera ajuizar acdo de regresso em face do
empregador, conforme o disposto no art. 120 da Lei n® 8.213/91:

“Art. 120. A Previdéncia Social ajuizara agdo regressiva contra os
responsaveis nos casos de:

I — negligéncia quanto as normas padrdo de seguranca e higiene
do trabalho indicadas para a prote¢do individual e coletiva.” (BRASIL,
Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991)

Ademais, o empregador podera sofrer acdo por responsabilidade civil
ajuizada pelo trabalhador contaminado pela Covid-19 no exercicio de suas
atividades, conforme disposicdo constitucional do art. 7°, XXVIII, da CF/88:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigao social:

(.)

XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do em-
pregador, sem excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa.”

Além disso, nos termos do art. 15, § 5°, da Lei n® 8.036/90'%, na hipdtese
de afastamento do trabalhador por incapacidade laboral, o empregador devera
manter o depdsito do FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servigo).

Como visto, sdo diversos fatores tributarios, empresariais, financeiros
e judiciais que podem afetar o empregador em caso de ocorréncia de acidente
do trabalho por contaminagao de trabalhador pela Covid-19.

Diante desse cenario, ¢ certo que o empregador devera adotar medidas
rigidas e eficientes, a fim de minimizar o risco de contaminagao dos seus em-
pregados prezando pela vida e seguranca destes e também evitar um passivo
trabalhista.

Nesse prumo, acredita-se que esse foi o intuito da Organizacao Interna-
cional do Trabalho (OIT) ao editar um documento com orientagdes de condig¢des
seguras e eficazes para retorno ao trabalho durante a pandemia de Covid-19.
O proposito ¢ de que os trabalhadores se sintam seguros em seus locais de
trabalho em relagdo aos riscos do novo coronavirus de modo que o retorno as

14 “Art. 15. (...) § 5° O depdsito de que trata o caput deste artigo ¢ obrigatorio nos casos de afastamento
para prestagao do servigo militar obrigatorio e licenga por acidente do trabalho.”
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atividades laborais seja producente para ambas as partes, mas, sobretudo, que
garanta a satde e a segurancga de todos os trabalhadores.

Esse documento'” contém dez medidas de controle técnico e organiza-
cional que fornecem uma estrutura normativa para a criagdo de um retorno
seguro ao ambiente de trabalho, quais sejam: i) formar uma equipe conjunta
para planejar e organizar o retorno ao trabalho; ii) decidir quando reabrir, quem
retornard ao trabalho e de que forma; iii) adotar as medidas de engenharia,
organizacionais e administrativas; iv) promover a limpeza e desinfeccdo do
ambiente de trabalho; v) prover meios para higiene pessoal; vi) prover os equi-
pamentos de protecdo e higiene pessoal e informar seu uso correto; vii) manter
avigilancia da satde; viii) considerar outros perigos, incluindo o psicossocial;
ix) revisar os planos de preparacao de emergéncia; e x) revisar e atualizar as
medidas preventivas e de controle que envolvem a situagao.

Incorporadas a essas medidas, reputa-se que fagam parte ainda agdes
como: i) afastar trabalhadores com comorbidades; i1) propor alternativas de jor-
nadas de trabalho, rodizios e home office quando houver possibilidade, reunides
por videoconferéncia e o cancelamento de todas as viagens enquanto durar o
isolamento social; iii) reforcar as medidas de higiene e disponibilizar lavatorios
com dispenser de sabao liquido, papel toalha e frascos ou dispenser de alcool
gel; iv) priorizar ventilagdo natural em vez de sistema de ar-condicionado; v)
fornecer equipamentos de prote¢do individual como mascaras, luvas, 6culos,
de acordo com a necessidade da atividade desenvolvida; vi) estabelecer regra
de espacamento de dois metros entre as estacdes de trabalho/individuos; vii)
promover treinamentos e orientar os trabalhadores quanto as condutas de pre-
vengao ao sair do ambiente laboral e, principalmente, para chegar em suas casas.

Essas agdoes demonstram boa-fé e preocupagao por parte dos emprega-
dores para com seus empregados, adotando atitudes com o intuito de manter
um ambiente de trabalho mais seguro possivel, protegendo ao maximo a satde
¢ a seguranga de todos.

A atual conjuntura ¢ inédita, pelo menos para o cendrio moderno das
relagdes trabalhistas, e, dessa forma, € imperativo que todos os envolvidos no
meio ambiente de trabalho cooperem com as novas medidas, a fim de que a
seguranga ¢ a vida de todos estejam a salvo, colaborando também com a reto-
mada da economia e a restauragao da renda dos trabalhadores.

15  OIT - Organizagao Internacional do Trabalho. A safe and healthy return to work during the Covid-19
pandemic. Policy brief. Disponivel em: https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---ed_protect/---
protrav/---safework/documents/instructionalmaterial/wems_745541.pdf. Acesso em: 4 jun. 2020.
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5 — Conclusao

Por todo o exposto, em que pese a situacdo excepcional trazida pela
pandemia do novo coronavirus, sobretudo nas relagdes de trabalho, é forgoso
perceber que o trabalhador ndo se divorcia de sua condigdo humana, razio pela
qual é imperativo que se confira inalienavel prote¢ao também em seu ambito
pessoal, reconhecendo-lhe direitos que contemplem a sua seguranca e a sua
saude, inclusive a psicologica, uma vez que seus direitos transcendem os da
concessdo de férias, horas extras, fundo de garantia e afins.

Destarte, além de um ambiente de trabalho seguro e saudavel, especial
atengdo ¢ uma adequada tutela aos agravos laborais sdo imprescindiveis para
que se instrumentalize e privilegie a dignidade e a satde, direitos intrinsecos
da propria condicao inafastavel de cidaddo de que o trabalhador se reveste.

Em arremate, diante deste novo cenario cheio de incertezas, para mi-
nimizar os riscos para ambas as partes, os empregadores devem estruturar os
melhores sistemas de seguranga para os seus trabalhadores, de modo a garantir
eficientes condi¢des higi€nicas e sanitarias, fornecer os EPIs necessarios na
execucao das atividades, oferecer treinamentos e orientagdes para a educacao
dos colaboradores, tudo em respeito aos principios e garantias fundamentais
constitucionais que protegem o elo mais fraco da relacdo de emprego, qual
seja, o trabalhador.
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O TRABALHO EM SITUACAO ANALOGA A
ESCRAVIDAO ENQUANTO PRATICA DE GESTAO
E SEUS REFLEXOS PARA O MUNDO EMPRESARIAL:
OS POSSIVEIS RISCOS PARA AS EMPRESAS

WORK IN SITUATION ANALOGUE TO SLAVERY AS A
MANAGEMENT PRACTICE AND ITS REFLECTIONS FOR THE
BUSINESS WORLD: THE POSSIBLE RISKS FOR COMPANIES

Gabriela Sepulveda®
Andréa Presas Rocha™

RESUMO: O trabalho em situagdo analoga a escraviddo ainda é uma realidade no
Brasil. Muitas empresas contratam trabalhadores em condigdes degradantes e com a
liberdade cerceada no intuito de diminuir os custos trabalhistas. Todavia, esse valor
que deixa de ser empregado para a garantia de dignidade do trabalhador gera diversos
reflexos no mundo empresarial, que devem ser considerados na gestao de riscos das
institui¢des nacionais. Assim, o presente artigo tem como objetivo analisar os riscos
da contratagdo direta ou indireta da mao de obra em situagdo analoga a escravidao.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho em Situacao Analoga a Escravidao. Gestdo Empre-
sarial Estratégica. Gestao de Riscos.

ABSTRACT: Work in a situation similar to slavery is still a reality in Brazil. Many
companies hire workers in degrading conditions and with restricted freedom in order to
reduce labor costs. However, this value that is no longer used to guarantee the dignity
of the worker generates several reflections in the business world, which must be consi-
dered in the risk management of national institutions. Thus, this article aims to analyze
the risks of directly or indirectly contracting labor in situations similar to slavery.

KEYWORDS.: Working in a Situation Similar to Slavery. Strategic Business Mana-
gement. Risk Management.

1 — Introducao

ordenamento juridico brasileiro possui diversas normas que asseguram
o direito ao labor em condic¢des dignas. No entanto, muitos trabalha-
dores sequer tém garantidos direitos que integram o chamado patamar

*  Graduada em Direito pela UFBA; pesquisadora nas dreas de Direito Constitucional do Trabalho e
Compliance Trabalhista; pés-graduanda em Gestdo Financeira: controladoria, auditoria e compliance
(Fundagdo Getulio Vargas); advogada.

**  Juiza do trabalho no TRT-5; doutora e mestre em Direito do Trabalho pela PUC-SP; professora da
Faculdade de Direito da UFBA.
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minimo civilizatorio no trabalho, por laborarem em ambientes em que sdo
resumidos a situacdo analoga a escravidao.

E verdade que muitas das empresas que fazem o uso desse tipo de mio de
obra direta ou indiretamente, no intuito de conterem gastos com os trabalhadores
e apresentarem produtos mais competitivos para o mercado (MASCARENHAS;
DIAS; BAPTISTA, 2015), sao fiscalizadas e punidas pelos orgios estatais,
tais como as Superintendéncias Regionais do Trabalho, o Ministério Publico,
a Justica do Trabalho e a Justiga Criminal.

Nada obstante, para além das condenagdes pecuniarias e eventuais penas
privativas de liberdade impostas pelos 6rgdos estatais, observa-se, no atual
cenario de consumo consciente, responsabilidade social e integridade, que,
muitas vezes, os valores que deixam de ser gastos com os direitos trabalhistas
revertem-se negativamente, seja para a imagem da empresa, pela via dos danos
reputacionais, seja para todo o nicho de mercado, pela responsabilizagdo em
cadeia decorrente do dumping social.

Nessa senda, a grave questao de trabalhadores submetidos a condi¢des
analogas a escravidao deve ser encarada pelas empresas como uma pauta social
€ como uma pauta empresarial.

Vale dizer, a ado¢do da mao de obra analoga a escrava gera reflexos mer-
cadologicos, tanto no direito concorrencial quanto na responsabilidade da cadeia
produtiva, bem como na visdo que os consumidores e investidores possuem da
empresa. Assim, faz-se necessario estudar os reflexos negativos gerados pela
adocdo da mao de obra analoga a escravidao, abordando questdes como dumping
social, responsabilidade em cadeia e a ética enquanto fator de mercado.

Nesse sentido, o presente artigo busca abordar a tematica do trabalho em
situagdo analoga a escravidao, através de um recorte empresarial, demonstrando
os reflexos para as instituigdes privadas em razao da utilizagdo dessa mao de obra.

Para tanto, faz-se necessario partir da base teorica do trabalho digno,
delimitar o conceito de trabalho em situagdo analoga a escraviddo, para so
assim apresentar os reflexos mercadoldgicos da adogdo dessa mao de obra.

2 — O trabalho em situa¢do andloga a escravidio

A ordem juridica do Estado Democratico de Direito ndo concebe o
trabalho como sujeigdo, mas como direito — isto ¢, uma vantagem protegida
juridicamente (DELGADO, 2012a). Partindo dessa premissa, ¢ evidente que
o direito ndo ira permitir situagdes de prestacdo de labor servil ou analogo
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ao escravo, sendo essas condutas, portanto, antijuridicas e até mesmo ilegais
(DELGADO, 2012a). Nesse sentido, nota-se que a Consolidagao das Leis do
Trabalho, a Carta Magna e as Convengdes (nas quais o Brasil é signatario)
preveem condi¢des minimas que garantem a dignidade do trabalhador.

Diante do imperativo dessas normas, e, sobretudo, do imperativo cons-
titucional de que a atividade laboral proporcione a minima dignidade ao traba-
lhador, tem-se que o direito fundamental ao trabalho ndo pode ser um fim em
si mesmo, mas, sim, um plexo de direitos que garantem a dignidade minima
laboral. Em outras palavras, conforme afirma Paulo Emilio Vilhena (2000),
deve-se privilegiar a valorizagdo e tutela da pessoa do trabalhador, em vez de
focalizar apenas na protecao juridica do trabalho economicamente tutelado.
Nesse sentido, surge a ideia do direito fundamental ao trabalho digno, eixo
teorico do trabalho ora formulado e pressuposto para o combate ao trabalho
em situagdo analoga a escravidao.

2.1 — O trabalho digno e o trabalho em condicao analoga a escravidao

A dignidade da pessoa humana ¢ algo de dificil defini¢ao; contudo, con-
forme elucida Ingo Sarlet (2015), ao fazer uma releitura da doutrina kantiana,
o critério decisivo para a violagao da dignidade ¢ o objetivo da conduta, que ¢
a intengdo de instrumentalizar (coisificar o outro). Transportando tal afirmagéo
para o ambito do Direito do Trabalho, entende-se que o trabalho nao violara o
homem enquanto fim em si mesmo, desde que prestado em condigdes dignas;
logo, a dignidade deve ser o sustentaculo de todo e qualquer trabalho humano,
para que se possa respeitar a dignidade humana (DELGADO, 2012a).

Assim, deve se garantir ao ser humano ndo apenas o direito ao trabalho,
mas o trabalho digno, enquanto direito humano e fundamental, o qual respeita
a pessoa humana (GAMBA, 2010). Logo, ndo ¢ suficiente inserir as pessoas
no mercado de trabalho para garantir a remuneracdo e subsisténcia delas; ¢
necessario que, além disso, o labor exercido garanta a dignidade do trabalhador.

Nesse mesmo sentido, esclarece Jodo Leal Amado (2014, p. 228):

“O trabalhador ndo ¢ apenas um ser laborioso e produtivo, alguém
que se declara a cumprir escrupulosamente as multiplas obrigacdes emer-
gentes do contrato de trabalho, atendendo as suas energias laborais como
fito de obter um determinado rendimento patrimonial; antes e mais do
que trabalhador ele é uma pessoa e um cidadao, ainda que, ao celebrar
e executar o contrato de trabalho, ele seja colocado sob a autoridade e
direcdo de outrem inserindo-se no respectivo ambito de organizagdo.”
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Nessa senda, o direito fundamental ao trabalho digno deve ser uma regra
prevalecente no ambito do Direito do Trabalho brasileiro — sendo este, por sua
vez, assegurado por meio de um feixe de direitos trabalhistas indisponiveis que
garantem o patamar minimo civilizatoério. Em verdade, esse patamar minimo
civilizatorio ¢ formado por direitos fundamentais indisponiveis, que preservam
a dignidade do trabalhador (DELGADO, 2012a).

Esses direitos, segundo Gabriela Neves Delgado, sdo necessariamente
complementares e interdependentes, constituidos por basicamente trés eixos
de protecdo: o de amplitude universal (direitos trabalhistas estabelecidos pelos
Tratados e Convengdes internacionais ratificados pelo Brasil); o de previsao
constitucional'; e, por fim, a prote¢do infraconstitucional (realizado principal-
mente pela Consolidag@o das Leis do Trabalho) (DELGADO, 2012a).

Em relagdo ao direito ao trabalho digno, Juliane Caravieri M. Gamba
(2010, p. 490) afirma: “Deve-se garantir ao ser humano ndo apenas o direito
ao trabalho, mas ao trabalho digno enquanto direito humano e fundamental, o
qual respeita a pessoa humana em sua integridade fisico-psiquica”.

Ja a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT, 2019), ao tratar sobre
o tema, afirma:

“O conceito de trabalho digno resume as aspira¢des de homens
e mulheres no dominio profissional e abrange varios elementos: opor-
tunidades para realizar um trabalho produtivo com uma remuneragao
justa; seguranga no local de trabalho e protec¢ao social para as familias;
melhores perspectivas de desenvolvimento pessoal e integragao social;
liberdade para expressar as suas preocupagoes; organizacao ¢ participacao
nas decisdes que afetam as suas vidas; e igualdade de oportunidades e
de tratamento.”

Logo, para que o direito ao trabalho digno seja assegurado, € necessario
que a atividade seja devidamente regulamentada e sobre esta incidam as normas
internacionais, constitucionais e infraconstitucionais — garantindo o direito a
remuneragao que promova a existéncia do trabalhador e sua familia, o direito
a seguranga e higiene no trabalho, a prote¢ao ao trabalho e emprego, a limi-
tagdo razoavel das horas de trabalho, entre outras garantias que assegurem a
integridade fisico-psiquica do trabalhador.

1 Em relag@o a previsdo constitucional, Gabriela Neves Delgado destaca que o art. 7° da Constituigao
Brasileira elenca os direitos constitucionais trabalhistas, os quais devem ser aplicados a toda e qual-
quer relagdo, e ndo apenas aos trabalhadores urbanos e rurais, sob pena de incorrer em discriminagao
(DELGADO, 2012a).
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E fato que a ordem econdmica brasileira, além de valorizar o trabalho,
prevé a livre-iniciativa, nos termos do art. 170 da Constituicdo Federal; po-
rém, a liberdade na gestdo dos negocios € limitada pela existéncia digna do
trabalhador, prevista, inclusive, em ambito constitucional pelo art. 7° da Carta
Magna (NASSAR, 2014). Assim, por mais que o empregador tenha o poder
de mando e gestao do seu negocio, o seu poder diretivo, previsto pela propria
CLT, esbarra nos direitos fundamentais do trabalhador.

Desse mesmo modo, entende Fabio Goulart Villela (2018, p. 96): “O
fundamento da dignidade humana, como referencial axiologico do proprio
Estado Democratico de Direito, funciona como relevante balizado de limites
ao exercicio dos poderes empregaticios”.

Sendo assim, apesar de os empregadores possuirem o poder diretivo, as
atividades laborais sempre estar@o limitadas pelo cerco da dignidade da pessoa
humana, que garantira o trabalho em condicdes dignas — diga-se, respeitando
as normas trabalhistas internacionais, constitucionais e infraconstitucionais.

Entdo, tendo em vista o rol de garantias inerentes ao trabalho digno,
entende-se que, quando o legislador constituinte estabelece o direito social ao
trabalho (leia-se ao trabalho digno), ndo engloba as condi¢des laborais aviltantes
a dignidade da pessoa humana do trabalhador, as quais caracterizam o trabalho
escravo contemporaneo (VILLELA, 2018).

Anegagao do direito a satide e seguranca do trabalho, limitagdo de jornada
e remuneracao justa — situacdes tipicas do trabalho andlogo ao escravo —, de
fato, ferem o postulado da dignidade da pessoa humana, e, por conseguinte, o
direito ao trabalho digno.

Contudo, a autora Gabriela Neves Delgado (2012b) vai além; para ela, o
enquadramento do trabalho enquanto direito necessariamente exclui a prestacdo
de labor servil ou assemelhando ao escravo, pois quando o ordenamento se
refere ao direito ao trabalho, ndo inclui modalidades indignas de exploragao,
que tratam de crua mercantilizacao da for¢ca humana.

Nas palavras de Thereza Gosdal (2007, p. 149):

“Uma compreensdo da dignidade vinculada a nogao de trabalho
decente e ao contetido de honra, tornando-se um instrumento de inclu-
sdo e de garantia de respeito aos direitos fundamentais do trabalhador,
evidencia a tremenda indignidade do trabalho escravo.”
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Nesse sentido, tendo como parametro a dignidade do trabalhador, ¢
consequentemente, o direito ao trabalho digno, resta completamente vedada a
existéncia de trabalho em situagdo analoga a escravidao.

2.2 — O trabalho em situacao analoga a escravidao no Brasil:
esclarecimentos terminolégicos

Partindo do pressuposto de que no Brasil ha o direito ao trabalho digno,
resta claro que nao ha a possibilidade de submeter pessoas a condi¢des analo-
gas a escraviddo. Todavia, é necessario para fins do presente estudo delimitar
o conceito dessa forma de exploragdo ao trabalhador.

Ao estudarmos esse tema, muitas vezes nos deparamos com diversas

99 ¢

denominagdes, como “trabalho for¢ado”, “trabalho em condi¢des subumanas”,

99 C¢ 99 C¢

“trabalho escravo”, “escraviddo moderna” ou “superexploragdo do trabalho”, “es-
99 ¢

cravidao branca”, “servidao por divida”, entre outros; sendo esses termos utilizados
indistintamente para denominar a mesma situagao juridica (SENTO-SE, 2000).

Todavia, considerando o rigor teérico e metodoldgico, para fins desta
pesquisa, faz-se necessario sistematizar a matéria, no intuito de evitar confusao
na compreensao do sentido de todas as designagdes utilizadas para trabalhos
em situacdes degradantes, o que enseja a necessidade e analise de cada um
desses institutos.

Primeiramente, no que diz respeito as expressdes “trabalho forgado” e
“trabalho obrigatorio”, destaca-se que sao sindnimas (SILVA, 2010), sendo estas
tratadas nas Convengdes ns. 29 e 105, ambas da Organizagao Internacional do
Trabalho, devidamente ratificadas pelo Brasil.

Em relacdo ao “trabalho forcado”, a OIT, através da Convengdo n°® 29, define
essa forma de labor como aquela exercida sob ameaga ou qualquer outra penalidade,
de pessoa que ndo se prestou a realiza-lo por espontanea vontade. A Convengao n°
105, sem alterar o conceito anterior, complementa trazendo um rol de finalidades
para as quais o trabalho for¢cado nunca sera imposto, afirmando que o0 mesmo jamais
podera ser usado para fins de desenvolvimento econdmico ou como instrumento de
educagio politica, discriminagdo, disciplinamento ou punigdo por greve.

Logo, a partir desses dispositivos, entende-se que existem dois elementos
essenciais que caracterizam a situag@o de trabalho for¢cado: o labor que néo ¢é
voluntario, bem como a ameaga de imposicdo de uma penalidade qualquer
(SENTO-SE, 2000). Sendo assim, a nota marcante do trabalho forgado é a liber-
dade, ou melhor, o seu cerceamento, que ocorre quando o trabalhador nao pode
decidir voluntariamente pela aceitagdo ou desligamento do servigo (OIT, 2002).
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Em que pese o trabalho for¢ado ndo se confundir com o trabalho em
situagdo analoga a escravidao, estes possuem uma relagdo, uma vez que o tra-
balho involuntario ¢ uma das caracteristicas do trabalho em situagdo analoga
a escravidao; isto €, uma pessoa em situacdo de escravidao estd obrigada a tra-
balhar, mas esse ndo € o tnico elemento que caracteriza a relagao (OIT, 2002).
Logo, o trabalho for¢ado, pela propria conceituacdo, ¢ algo mais abrangente,
que abarca o trabalho em situacdo de escravidao.

Ja o termo “trabalho em condi¢des subumanas” também nao € tio abran-
gente quanto o termo “condi¢des analogas a escravidao” (SILVA, 2010), uma
vez que trata de apenas uma face do problema, que ¢ a condicdo degradante,

sem falar dos outros aspectos do objeto trazido nesta pesquisa.

O “trabalho escravo”, por sua vez, ¢ um termo muito aberto, uma vez que
trata ndo apenas da escravidao atual, como também do processo de escravizacao
passado, conhecido como escravidao tradicional ou trafico de escravos (SILVA,
2010). Conforme a Convengao relativa a Escravatura, a escraviddo ¢ a condi¢ao
de um individuo sobre o qual se exercem os atributos do direito de propriedade —
caracteristicas que abarcam, portanto, ndo apenas a situagdo analoga a escravidao
na atualidade, como também a escravidao vivenciada no Brasil Colonia.

Outra expressdo que ¢ comumente utilizada ¢ “escravidao branca”, termo
que busca reforgar que a forma de exploragdo do trabalho indigna na atualidade
nio esta necessariamente ligada com a questio racial (SENTO-SE, 200). De fato,
entende-se que nao ha uma correlagdo necessaria entre raga e escravidao contem-
poranea; contudo, ndo se pode ignorar que grande parte das pessoas submetidas
a essa forma de labor faz parte de grupos étnicos ndo brancos, de modo que se
acredita que esse termo ¢ inadequado para designar o objeto do presente trabalho.

Além disso, destaca-se que o termo “escravidao branca” foi historicamente
utilizado para designar os estrangeiros que foram trazidos para o Brasil Colonia,
que substituiram a mao de obra dos escravizados africanos (DRUCK et al., 2018),
sendo, por conseguinte, historicamente inadequado o uso dessa expressao para
designar a situagdo vivenciada na atualidade e abordada neste artigo.

Por fim, o termo “servidao por divida” designa o trabalho for¢ado de
alguém que estd buscando pagar uma divida existente com o empregador, cons-
truida na maioria das vezes de maneira fraudulenta. De acordo com a Convengéo
Suplementar sobre Aboli¢ao da Escravatura, do Tréfico de Escravos e das Ins-
tituigdes e Praticas Analogas a Escravatura, a servidao por divida consiste em
uma condigdo resultante do fato de que um devedor se compromete a fornecer
0S Seus servicos pessoais para garantir determinada divida.
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Sucede que essa expressdo ndo abarca todo o problema do trabalho ana-
logo a escravidao no Brasil, uma vez que este trata de apenas uma das formas
de reduzir o ser humano a escraviddao. No Brasil, a restricdo da liberdade dos
trabalhadores pode ocorrer de diversas formas, como a apreensao de docu-
mentos; presenga de guardas armados com comportamentos ameagadores;
isolamento geografico que impede a fuga; dividas ilegalmente impostas; além
da realizagdo das dividas (MARTINS, 1999).

Diante do exposto, entende-se que “escraviddo contemporanea”, “tra-
balho em situagdo analoga a escravidao” e “formas contemporaneas de escra-
vidao” sdo expressdes sinénimas e as mais adequadas para designar o objeto
do presente estudo, encontrando-se em sintonia com a legislacao brasileira.

Nesse ponto, cumpre destacar que o Codigo Penal brasileiro, no seu art.
149, trata do crime de reducdo a situag@o analoga a escraviddo, prevendo um rol
de algumas condutas que acarretam a reducao de determinada pessoa a situacao
analoga a escraviddo. Tais condutas incluem: sujeicao da vitima a trabalhos
forcados; sujeigao da vitima a jornada exaustiva; sujei¢ao da vitima a condi¢des
degradantes de trabalho; restri¢ao, por qualquer meio, da locomocao da vitima
em razao de divida contraida com o empregador ou preposto (BRASIL, 2011).

Entdo, com a alteracdo do art. 149 do Cddigo Penal, entende-se que o
trabalho analogo ao escravo ndo se caracteriza apenas pelo cerceio da liberdade,
mas também se relaciona com outras nuances ligadas a miséria econdmica ¢
sociocultural (CONFORTTI, 2017). Sendo assim, a partir do tipo penal, entende-
se que o trabalho em situacdo analoga a escravidao pode se caracterizar pela
existéncia de trabalhos forcados ou jornada exaustiva, condigdes degradantes
ou restricdo da locomog¢ao em razao de divida contraida em face do empregador
ou preposto.

Nesse sentido, entende-se que o tipo penal do art. 149 do CP néo busca
proteger apenas o bem juridico da liberdade, mas também a dignidade da pessoa
humana, enquanto atributo maior do homem que engloba a liberdade (BRITO
FILHO, 2012).

Sendo assim, para fins do presente trabalho, entende-se como técnica e
cientificamente apropriado o uso da expressao “trabalho analogo a escravidao”
para designar o fendmeno pesquisado, uma vez que esse termo evidencia que
a vitima ndo se equipara aos escravizados no Brasil Colonia e abarca todas as
formas de exploragdo da mao de obra em que ha o cerceio da liberdade cumu-
lado com condig¢des degradantes.
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3 — Os reflexos empresariais da adocao do trabalho em situacio analoga
a escravidao

E preciso perceber que todo e qualquer direito tem repercussio patri-
monial, inclusive os trabalhistas (TRIERWEILER, 2009). Nesse sentido, em
cenarios de crises, as empresas estudam modos de reduzir o custo da produgao,
sendo uma das estratégias a busca por locais com normas trabalhistas mais
flexiveis, ou, entdo, a simples retirada de direitos trabalhistas dos trabalhadores
(TRIERWEILER, 2009). Dentre essas estratégias de reducao de custos, tem-se
aadocdo direta ou indireta (neste Gltimo caso, através de empresas terceirizadas
ou parceiras) de mao de obra analoga a escravidao.

Essa estratégia empresarial, apesar de em um primeiro momento ter o
intuito apenas de diminuir as despesas trabalhistas de determinada instituicao,
gera reflexos para todo o mercado.

3.1 — Dumping social: a concorréncia desleal gerada pelo uso de mao de
obra analoga a escravidao

A adog@o da estratégia comercial de retirada de direitos sociais, com o
intuito de obter mais lucro e alavancar a competitividade no mercado, nada
mais € do que o dumping social (BORGES; ARRUDA, 2017). O dumping
social € considerado como a pratica de concorréncia desleal alcangada por
meio da violagdo sistematica dos direitos trabalhistas, com o intuito de obter
vantagens econdmicas em detrimento de empresas que cumprem a legislagdo
(FURTADO; PRADO, 2018).

O dumping social incentiva o trabalho indigno e o trabalho escravo, ja
que, no intuito de obtencao de lucro, os trabalhadores sao submetidos a condi-
¢oes de trabalho irrisorias (BORGES; ARRUDA, 2017). Nesse sentido, o dum-
ping social ¢ uma conduta que gera efeitos tanto para cada trabalhador lesado
como para toda a sociedade, considerando-se que atinge a ordem economica
ao criar vantagens para quem o pratica, em relacdo aqueles empregadores que
seguem as normas trabalhistas (FURTADO; PRADO, 2018).

O dumping social nao é um crime expresso na legisla¢do brasileira?, mas,
dada a sua recorréncia, tornou-se uma situacao tutelada e punida, considerando

2 Apesar de ndo existir Lei especifica sobre o tema, destaca-se que ha um Projeto de Lei (PL n°
1.615/2011), de autoria do Deputado Carlos Bezerra, que dispde sobre o dumping social. Atualmente, o
projeto encontra-se parado em vista da auséncia de relator na Comissdo de Trabalho, de Administragdo
e Servigo Publico (CTASP). Para ver mais sobre esse assunto: Projeto de Lein® 1.615/2011. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=509413. Acesso
em: 7 nov. 2019.
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que as condutas dos empresarios ferem as leis trabalhistas e a livre-concorréncia
(BORGES; ARRUDA, 2017). Em verdade, esse instituto, assim como a sua
denominagdo, advém do direito estrangeiro — mais especificamente do Cana-
da’, que posteriormente foi seguido por outros paises, como Nova Zelandia,
Africa do Sul, Estados Unidos e Reino Unido, que elaboraram sua legislagio
antidumping (BARRAL, 2000).

O dumping social ¢ classicamente associado a pratica de atos empresariais
predadores, que nao respeitam o ordenamento juridico de um pais, permitindo
uma determinada empresa concorrer em condi¢cdes de vantagem desleal em
relagdo as demais (MAIOR et al., 2014). Logo, entende-se que, originalmente,
esse fendmeno comegou a ser discutido internacionalmente?, principalmente no
ambito da OIT* e da OMC, no campo do comércio internacional, tratando de
praticas predatorias na exportacdo de produtos (FURTADO; PRADO, 2018).

Apesar da sua origem no ambito internacional, o fendmeno também
ocorre internamente, ¢ ¢ baseado na violacdo de direitos trabalhistas com
o intuito de prejudicar a concorréncia (FURTADO; PRADO, 2018). Desse
modo, o instituto em questdo também tem sido analisado nos dias atuais sob
a perspectiva nacional, a partir da interpretagdo da ordem social e econdmica,
prevista na Constituicao®’.

A auséncia de legislacdo especifica prejudica, de certo modo, a caracte-
riza¢ao e puni¢do do ambito da Justica do Trabalho, de modo que a Anamatra,

3 No Canada, foi criado o Act Amend the Customs Tariffs, com o objetivo de impedir a a¢do de grandes
empresas norte-americanas, cuja atuacdo revelava-se ruinosa para as industrias nacionais. Em 1904,
época da elaboracdo da Lei, o Canada estava construindo uma ferrovia transcontinental e os investidores
americanos passaram a vender acdo aos fabricantes de estrada canadenses a precos que inviabilizam a
concorréncia dos produtores canadenses, dominando o comércio local. Diante dessa situagdo, o governo
se viu obrigado a criar mecanismos para conservar o mercado interno. Assim, aumentou a tarifa do
aco para concorrentes americanos, através da lei antidumping, que passou a ser tributado com taxas
equivalentes a diferenga entre o prego do pais exportador e o nacional (CASAGRANDE; ANTUNES,
2014, p. 366).

4 No plano internacional, a Organiza¢ao das Nag¢des Unidas, no ano de 1946, convocou uma conferén-
cia com a finalidade de redigir a carta para a Organizacdo Internacional do Comércio com o objetivo
de tutelar as relagdes do mercado internacional (CASAGRANDE; ANTUNES, 2014). Desse modo,
elaborou-se 0 Acordo Geral de Tarifas e Comércio, com o objetivo de promover a redugéo das barreiras
tarifarias, por meio de negociagdes periodicas.

5 Em verdade, afirma-se que a propria criacdo da OIT estd, em parte, ligada ao longo processo de busca
pela criagdo de padrdes minimos trabalhistas no ambito do comércio internacional (FURTADO; PRA-

DO, 2018).

6 “Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justia
sociais.” (BRASIL, 1988)

7 “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 justiga social, observados os seguintes
principios (...)” (BRASIL, 1988)
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na 1* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, editou o Enunciado
n® 48 o qual ¢ utilizado como pardmetro para o estudo do tema no Brasil.

Conforme a leitura do enunciado, os fundamentos para a indenizagao, nos
casos de dumping social, estdo no art. 404, paragrafo tnico, do Cddigo Civil,
e nos arts. 652, d, e 832, § 1°, da CLT. Assim, os Tribunais brasileiros, via de
regra, arbitram uma indeniza¢do em razao dos atos praticados ndo apenas em
face dos trabalhadores como também aos danos gerados para toda a coletividade,
que se viu afeada pelas praticas abusivas de mercado.

Considerando os danos a coletividade gerados pelo dumping social, a
Justica do Trabalho tem acolhido a tese e entendendo que essa forma de trans-
gressdo gera efeitos negativos para além da esfera individual. Desse modo, ha
o arbitramento de danos além dos prejuizos sofridos de natureza individual
decorrente da reclamacio trabalhista, danos de natureza coletiva (LEITE;
SALADINI, 2017).

Conforme elucida Jorge Luiz Souto Maior (2014, p. 60):

“Amera aplicagao do Direito do Trabalho, recompondo-se a ordem
juridica individual com o pagamento de juros e corre¢do monetaria, por
obvio nao compensa o dano experimentado pela sociedade, especialmente
em relacdo as empresas que habitam o cotidiano das Varas, valendo-se
da pratica inescrupulosa de agressodes aos direitos dos trabalhadores, para
ampliarem seus lucros. A mera determinac¢do do pagamento das verbas
inadimplidas ndo intimida a reiteragdo da conduta.”

Sendo assim, os danos em caso de dumping social ndo levam em conta
apenas os prejuizos dos trabalhadores, mas os prejuizos experimentados por
toda a sociedade e o carater educativo/repressor do valor.

No viés empresarial, o uso de mao de obra analoga a escravidao, em
um primeiro momento, pode aparecer como uma forma de reducgdo de custos;
contudo, a desregulagdo do mercado e os danos possivelmente arbitrados em
razdo dessa conduta consistem em um alto risco para a empresa.

8  ““DUMPING SOCIAL’. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO SUPLEMENTAR. As agressoes
reincidentes e inescusaveis aos direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pratica
desconsidera—se, propositalmente, a estrutura do Estado social e do proprio modelo capitalista com a
obtengdo de vantagem indevida perante a concorréncia. A pratica, portanto, reflete o conhecido ‘dumping
social’, motivando a necessaria reagdo do Judiciario trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade
configura ato ilicito, por exercicio abusivo do direito, ja que extrapola limites econdmicos e sociais, nos
exatos termos dos arts. 186, 187 ¢ 927 do Codigo Civil. Encontra—se no art. 404, paragrafo unico, do
Codigo Civil, o fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz uma indenizagao
suplementar, como, alias, ja previam os arts. 652, d, e 832, § 1°, da CLT.”
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Logo, através do fenomeno do dumping social, nota-se que a submissao
dos trabalhadores a condi¢des analogas a escravidao nao se trata apenas de um
problema social, mas de um problema de regulagdo mercadologica. Nao ha
como comparar o valor de um produto produzido por trabalhadores com carteira
assinada, 13° saldrio regularmente quitado, FGTS e demais verbas fundidrias
depositadas a um trabalhador que mal recebe remuneragao.

O dumping social vai muito além de diminuir os direitos dos emprega-
dos, pois esse ato acaba com a concorréncia leal e justa (BORGES; ARRUDA,
2017). Isto ¢, aquele que nao se utilizar de meios ilicitos de concorréncia acabara
perdendo a maioria dos clientes, que ndo imaginam a procedéncia do produto,
ou até mesmo ndo querem saber, e consequentemente ficarda em posicao de
desvantagem no mercado (BORGES; ARRUDA, 2017). Sendo assim, a questao
do trabalho anélogo a escravidao deve fazer parte das pautas das empresas que
buscam igualdade de condigdes de competi¢dao no mercado, respeito a ordem
econdmica e o respeito a dignidade do trabalhador.

Além disso, o risco trabalhista em razao da pratica de dumping social,
com altas condenacdes em danos morais coletivos, também deve ser consi-
derado pela alta gestdo no momento de implementar politicas e na tomada de
decisdo da empresa.

3.2 — A responsabilizacio da cadeia produtiva pela mio de obra escrava

Além do dumping social gerado pela utilizagdo da méao de obra em con-
di¢des analogas a escraviddo — que afeta a competitividade entre as empresas
e gera um grande risco trabalhista pela condenacao a titulo de dano coletivo —,
outra questao que deve ser ressaltada € a responsabilizacdo pela cadeia produ-
tiva. Muitas vezes, as empresas ndo submetem diretamente seus trabalhadores
a condicdes analogas a escraviddo, mas contratam empresas fornecedoras que
praticam essa conduta. Essa atitude dos fornecedores gera riscos para a empresa
contratante, que, apesar de agir corretamente em relagao aos seus trabalhadores,
possui relacdo com empresa inidonea.

A responsabilizagdo pelo trabalho analogo a escraviddo vai além do
“gato™ e do contratante. Para além dessa primeira camada (contratantes di-
retos), ha um encadeamento de exploracdo desses modelos produtivos, que
envolve pecuaristas e frigorificos, carvoeiros e siderurgias, confecgdes e grifes
(SEGATTI et al., 2017).

9  Esse termo ¢ comumente designado para as pessoas que aliciam os trabalhadores.
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Em verdade, no Brasil, o ciclo do trabalho escravo geralmente acontece
no inicio da cadeia de valor, na qual as atividades requerem forca fisica, sem
especializagdo (MASCARENHAS; DIAS; BAPTISTA, 2015). Sua incidéncia
se concentra em setores com mao de obra intensiva e ndo especializada, como
agricultura (cana-de-agucar; graos; algoddo; erva-mate; pinheiros; pecuaria;
construgdo; vestuario e téxtil; carvao e corte de arvores — OIT, 2011).

Todavia, apesar dessa concentragdo do trabalho escravo nos setores pri-
marios, ha uma cadeia de fornecedores que se aproveitam da reducao de custos,
e, por conseguinte, do valor reduzido do produto feito as custas da dignidade do
trabalhador (SEGATTI ef al., 2017). Nesse sentido, ha o entendimento de que é
necessario responsabilizar toda a cadeia produtiva que se aproveita de produtos/
matérias produzidos por trabalhadores submetidos a condi¢éo analoga a escravidao.

Para a responsabilizacdo de toda a cadeia produtiva, podem ser utilizadas
diversas teorias, as quais serdao brevemente expostas (GONDIM, 2019).

A primeira teoria de responsabilizagdo por empresas que estdo em uma
mesma cadeia ¢ a da subordinag¢@o juridica estrutural. Esse entendimento parte
do pressuposto de que, com os avangos socioecondmicos, houve uma alteracao
na subordinacdo — isto é, n3o € mais a pessoa que se insere na organizagao, mas,
sim, a tarefa desenvolvida pela organizagao (SEGATTI et al., 2017).

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado (2006, p. 659) propds o
seguinte conceito:

“A subordinacgdo estrutural seria aquela que se manifesta pela
insercdo do trabalhador na dinamica do tomador de seus servigos, inde-
pendentemente de receber ordens diretas, acolhendo estruturalmente a
dindmica da organizacao e funciondrios.”

Entdo, por mais que o tomador de servigos ndo dé comandos diretos
ao funcionario, pode existir um modus operandi, uma dinamica estabelecida
entre a organizacdo tomadora ¢ a terceirizada, que enseja a responsabilizagdo.

Outra teoria utilizada para ensejar a responsabilizac@o ¢ a dos contratos
coligados, segundo a qual a rede contratual formada, entdo, ira ser contaminada
toda vez que houver ilicitudes em alguma parte dela (KONDER, 2013). No
que tange especificamente ao trabalho escravo, é necessaria a responsabilizagio
do beneficiario final da cadeia de contratos coligados (SEGATTI et al., 2017).

Ja a teoria da cegueira deliberada, também conhecida como “teoria do
avestruz”, foi desenvolvida no ambito do Direito Penal, no intuito de respon-
sabilizar criminalmente aquele que deliberadamente se coloca em situacdo
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de desconhecimento de determinada situagdo (MERCANTE, 2015). No bojo
do Direito do Trabalho, essa teoria vem sendo utilizada para responsabilizar
empresas por intercorréncias ocorridas ao longo da cadeia produtiva.

Nesses casos, a teoria da cegueira deliberada ocorre quando a institui¢cao
tomadora escolhe fechar os olhos para a situagao, ndo se interessando por quem,
como ¢ onde foram produzidos os insumos — cegando-se dolosamente, a fim de
se afastar das responsabilidades trabalhistas e previdenciarias sonegadas por
sua intermediaria (FIDELIS, 2015). Inclusive, esse foi um dos fundamentos
para a condenagao da empresa Zara'?, caso de grande repercussao no Brasil.

Destaca-se que, diferentemente da seara penal, a aplicacdo da teoria da
cegueira deliberada no ambito da Justica do Trabalho ndo sofre as criticas da
responsabilidade objetiva — a qual é vedada no ambito criminal, e chancelada
nos campos civil e trabalhista (FERNANDES, 2019).

Portanto, com o reconhecimento da subordinacdo estrutural, contratos
coligados, ou da cegueira deliberada, é possivel a responsabilizagdo de toda a
cadeia de produgao pelo trabalho em situacdo analoga a escravidao (SEGATTI
et al., 2017). Logo, ao realizar a contratagdo de empresa terceirizada ou na
compra de insumos, € necessario que os setores responsaveis pela tomada de
decisao estejam cientes dos riscos oriundos da vinculacdo juridica a empresas
socialmente irresponsaveis, que infringem os direitos trabalhistas, submetendo
os trabalhadores a condi¢des andlogas a escravidao.

3.3 — A ética enquanto fator de competitividade: o valor da reputacio de
uma empresa

Por fim, além dos riscos gerados pela condenagao pelo dumping social,
e da responsabilizacdo em cadeia, ainda existe outro elemento a ser conside-
rado pelas empresas no momento da gestdo da mao de obra: a sua reputacgao.
A empresa, além de conquistar os consumidores pelos seus produtos e pregos,
também deve possuir uma responsabilidade social que atraia os denominados
consumidores conscientes.

Assim, a responsabilidade social coorporativa, nos dias de hoje, assume
um papel de destaque na gestdo dos negdcios, em vista do impacto perante o
mercado consumidor (RODRIGUES, 2015). Inclusive, a relevancia da reputa-
¢do é tamanha que hoje ¢ listada entre os ativos intangiveis das empresas, uma

10 A alegada ignorancia da Zara quanto a utilizagdo de terceirizagdo nao autorizada pela fornecedora
contratada (que se utilizou de oficinas de costura irregulares e trabalhadores em condig¢@o analoga a
de escravo) nao possui fundamento, uma vez que a Zara tinha o dever de fiscalizagdo em relagdo ao
contrato mantido com intermediaria (FIDELIS, 2014).
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vez que o gerenciamento adequado da reputagdo coorporativa traz vantagens
competitivas (BANDEIRA et al., 2015). Estudos realizados em diversos con-
textos e mercados ja indicam a correlacdo entre o desempenho das empresas e
reputacdo organizacional, sendo a reponsabilidade social corporativa, portanto,
um elemento relevante para o mercado'!.

O termo “responsabilidade social corporativa” foi primeiramente cunhado
por Howard R. Bowen. A partir dai, o tema se difundiu, passando a ser estudado
por diversos autores (TODERO; MACKE; BIASSUZ, 2011). Para A. Caroll
(1991), uma das principais referéncias sobre o tema, a responsabilidade social
coorporativa € composta por trés dimensoes, representadas por uma pirdmide.
Na base da pirdmide, esta a responsabilidade economica (lucratividade da
empresa); em seguida, tem-se o patamar da responsabilidade legal (respeito as
regras); passando-se para a moral, ética e filantropica!?> (RODRIGUES, 2015).

A questdo do trabalho analogo a escravidao estaria inserida tanto no pa-
tamar legal quanto no moral e ético da pirdmide, uma vez que a submissao dos
trabalhadores a essas condigdes de labor fere tanto a Lei (normas trabalhistas e
penais) quanto os valores éticos e morais vigentes na sociedade brasileira. Logo,
a adog¢do de mao de obra analoga a escravidao influencia na responsabilidade
social da empresa, e, por conseguinte, na visao do mercado consumidor —a qual
podera ficar manchada com a adog@o dessa postura em relagdo aos trabalhadores;
isto €, se existe uma imposic¢ao legal, o minimo que os consumidores esperam &
que a institui¢do respeite a Lei; esta, uma vez descumprida, colocara a empresa
em um nivel ético-juridico insatisfatorio, com dificuldade para conquistar a
confianca daqueles que se relacionam com ela (KEMPPER; ARAGOS, 2016).

As razdes para o surgimento da responsabilidade social coorporativa
residem, entre outros fatores, na maior conscientizacdo ¢ sensibilidade dos
consumidores para questdes de cunho social e ambiental. Assim, os consu-
midores conscientes das implicagdes dos seus atos de consumo passaram a
compreender que esta ao seu alcance exigir que as dimensdes sociais, culturais
e ecologicas sejam consideradas pelo setor produtivo, financeiro e comercial,
em seus modelos de produgdo e gestio (TODERO; MACKE; BIASSUZ, 2011).

Nesse sentido, surge a categoria do consumidor socialmente responsavel,
entendido como aquele que leva em consideracdo as consequéncias sociais de
seu consumo privado ou que se preocupa em utilizar o seu poder de compra
para promover a mudanga social (WEBSTER, 1975). Logo, ha um novo perfil

11 Sobre estudos atuais e anteriores analisados ver: BANDEIRA et al., 2015.
12 Destaca-se que, recentemente, a essa piramide proposta foi acrescido o viés ambiental, de suma im-
portancia para os dias atuais.
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de mercado consumidor, em relagdo ao qual as empresas devem se preocupar,
de modo a criar medidas/politicas que assegurem a boa reputagdo da instituicdo
perante esse mercado socialmente exigente.

Atualmente, foram feitas pesquisas — voltadas para o mercado da moda
— no Brasil e no mundo, no intuito de verificar se 0os consumidores tinham
interesse, de fato, em saber dos posicionamentos da empresa ou se se preo-
cupavam mais com outras questdes, como preco, qualidade, entre outros. A
pesquisa, feita pelo Fashion Transparency Index 2018, indicou que, no Brasil,
59% dos consumidores desejam que as empresas trabalhem ativamente para o
desenvolvimento da sociedade, indo além da geracdo de empregos e de lucros
(FASHION REVOLUTION BRAZIL, 2018).

Logo, pelo resultado das pesquisas, nota-se que o mercado consumidor
estd cada vez mais preocupado com a postura socialmente responsavel por parte
das empresas, que devem agir em conformidade com as Leis e, ainda, tornar
acessiveis e divulgar essas posturas para os consumidores.

Nesse sentido, ha, de fato, uma preocupacao do mercado consumidor em
relagdo as atitudes das empresas, o que pode gerar reflexos financeiros, seja pela
perda de alguns clientes ou até mesmo por atitudes organizadas como boicotes.

Sendo assim, ¢ importante que as empresas da atualidade se preocupem
com a sua reputagdo perante o mercado consumidor; isto é, qual a mensa-
gem que elas desejam passar? A imagem coorporativa das organizagdes é o
resultado das percepcdes mantidas por agentes externos a instituigdo, sejam
investidores, consumidores ou parceiros, formando a reputagdo da instituigcdo
(RODRIGUES, 2015).

A reputacdo da empresa e seu nivel moral ndo sdo determinados pela
obtengdo ao ndo de lucro, mas, sim, pela conformidade com as Leis e legiti-
magao social das suas condutas (KEMPPER; ARAGOS, 2016). Sendo assim,
as empresas precisam ter uma postura correta e socialmente responsavel para
conquistar esse mercado consumidor exigente.

Nessa busca da conquista do mercado consumidor através da reputagao,
nao se toleram posturas socialmente inadequadas e moralmente reprovaveis,
como a submissdo de trabalhadores a condi¢ao andloga a escravidao.

4 — Conclusao

A dura realidade da existéncia de trabalhadores submetidos a situagao
analoga a escraviddo impoe que sejam realizados estudos cada vez mais profun-
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dos sobre esses trabalhadores, buscando tragar formas (ou tornar as existentes
mais efetivas) de combate a essa verdadeira violagdo ao Direito do Trabalho ¢
a dignidade do trabalhador.

O presente estudo buscou abordar os prejuizos sofridos pela empresa ao
adotar, direta ou indiretamente, a méo de obra em situacdo analoga a escravi-
dao, buscando demonstrar que o combate a essa forma de labor, para além de
uma pauta social, deve ser uma permanente pauta empresarial, em respeito as
leis concorrenciais, a sobrevivéncia da cadeia produtiva e a propria reputacao
empresarial; isto €, demonstrar que, a par das punigdes estatais para aqueles
que submetem os trabalhadores a condigdes analogas a escravidao, tanto de
ordem penal (art. 149 do Cddigo de Processo Civil) quanto trabalhista e ad-
ministrativa (art. 243 da Constituicdo Federal), emergem, ainda, prejuizos ao
mercado e a propria empresa.

A utilizacdo de mao de obra analoga a escravidao gera reflexos negativos
ao mercado como um todo, através de fendmenos como o dumping social, e
prejuizo as finangas da propria empresa, como ocorre, de modo direto, com o
aumento dos gastos em condenagdes e multas, e de modo indireto através da
influéncia na reputagdo da institui¢ao perante o mercado consumidor.

Assim, a ado¢do de medidas que assegurem uma maior transparéncia,
controle e ética em relacdo a questdes como trabalho andlogo a escravidao
também podem agregar ao mundo empresarial (NEVES, 2018).

Desse modo, as empresas, ao realizarem a sua gestdo de risco, devem
atentar ndo apenas aos riscos de condenagdes trabalhistas, em virtude da con-
tratacdo direta do trabalho em situacdo analoga a escraviddao, como também
aos reflexos gerados no balangco mercadoldgico e direito concorrencial, na
responsabilizagdo em cadeia e no dano reputacional gerado pela adog¢do dessa
mao de obra.

Assim, diante desse panorama, considerando os riscos financeiros, mer-
cadologicos e reputacionais € importante que as empresas também assumam
um papel socialmente responsavel, adotando posturas diligentes com agdes
objetivas voltadas ao combate do trabalho escravo, como a adog¢do de programa
de compliance, fiscalizacdo das empresas da sua cadeia produtiva e controles
internos.
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FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL E
EFETIVIDADE PROCESSUAL

PROCEDURAL FLEXIBILITY AND EFFECTING
JURISDICTIONAL PROTECTION

Roberta Corréa de Araujo®

RESUMO: Este ensaio analisa a flexibilizagdo procedimental como técnica de efeti-
vagdo da tutela jurisdicional. Partindo do pressuposto de que os ritos procedimentais
previstos abstratamente pelo legislador processual ndo se mostram eficientes e aptos a
viabilizar a prestagao da tutela jurisdicional eficaz, defende-se a possibilidade de mu-
dancas no procedimento entabuladas pelo juiz e pelas partes, sujeitando-se ao controle
judicial. Complementarmente, abordam-se os pardmetros e limites acerca do que ¢
possivel admitir que o magistrado realize, em termos de flexibilizagado procedimental,
para além das hipoteses previstas expressamente na legislago.
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the provision of effective judicial protection, the possibility of changes in the procedure
established by the judge and the parties is hereby defended, subjecting it to judicial
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it is possible to admit that the presiding judge does, in terms of procedural flexibility, in
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1 — Introducao

ideia de um processo justo, consentdneo as exigéncias do marco do
Estado Constitucional, tornou-se tema presente nas preocupacdes dos
juristas e processualistas. Processo justo ¢ aquele capaz de outorgar
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de modo eficiente e efetivo a tutela prometida pelo direito substancial, o que
envolve tanto a regulagdo procedimental quanto a formulagao dos provimentos
decisorios.

Sob o impulso dessas inquictacdes, observa-se um crescente clamor
doutrinario, com significativos reflexos no NCPC, pela mitigacdo da rigidez
do regime procedimental brasileiro para garantir resultados eficientes para a
tutela jurisdicional e que aspira por flexibilidade para permitir que, a luz do caso
concreto e tendo em vista as suas peculiaridades, o rito seja conformado para
atender as exigéncias advindas do direito substancial e dos direitos fundamentais
processuais. Essa ¢ a reflexdo que se propde no presente artigo.

2 — A constitucionalizacao do processo: imperativos do processo justo

O direito processual atravessa um periodo de distensao epistemologica
e respira ares de mudanga. O paradigma racionalista, que ao longo do tempo
dominou o saber dogmatico e exerceu grande influéncia sobre o direito proces-
sual, exaltou os ideais iluministas de seguranca e certeza em detrimento da efe-
tividade da prestacao jurisdicional e, para sua garantia, imp0s a universalidade
procedimental e a figura de um juiz neutro, desprovido de poderes e reduzido
aum simples aplicador da lei, ou, como na celebre expressao de Montesquieu,
la bouche de la loi.

Ao universalizar as suas estruturas, o processo distanciou-se das cate-
gorias do direito substantivo, ignorando a sua diversidade e peculiaridades.
Entrementes, no multifario cenario pds-positivista, no qual floresce o consti-
tucionalismo contemporaneo, o direito ndo pode ser mais compreendido como
estrita legalidade, tampouco a nogdo de jurisdigdo pode se restringir a mera
declaracdo do direito. Tampouco ha mais espago para se conceber um direito
que aspira a cientificidade, a objetividade, a neutralidade, a estatalidade ¢ a
completude, sendo alheio aos valores éticos e a realidade sociocultural na qual
se insere.

Nessa senda, eleva-se o clamor pela efetividade da tutela jurisdicional
e o direito processual ndo se quedou inerte em face dessas exigéncias. No
périplo histérico que sucedeu ao término da Segunda Grande Guerra Mundial,
sobretudo, a partir das notaveis contribui¢cdes de Piero Calamandrei, Mauro
Cappelletti, Vittorio Denti, Vincenzo Vigoriti, Luigi Paolo Comoglio, Nicolo
Trocker, estudiosos do direito processual passaram a refletir sobre o papel do
processo no marco do Estado Constitucional, envidando esforcos para a cons-
trugao da ideia de um procedimento justo, efetivo e adequado.
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Como descreve Humberto Theodoro Junior!,

“Aspirava-se, cada vez mais, a uma tutela que fosse mais pronta
e mais consentdnea com uma justa e célere realizagdo ou preservacao
dos direitos subjetivos violados ou ameacados; por uma Justica que
fosse amoldavel a todos os tipos de conflitos juridicos e que estivesse
ao alcance de todas as camadas sociais e de todos os titulares de inte-
resses legitimos e relevantes; por uma Justica, enfim, que assumisse, de
maneira concreta e satisfatoria, a fung¢do de realmente implementar a
vontade da lei material.”

Sob o prisma constitucional, o direito de agdo deixa de ser concebido
como direito potestativo ou direito a sentenga de mérito para ser compreendido
como direito fundamental de acesso a ordem juridica justa, no¢ao que alberga
o direito ao processo justo e, por conseguinte, a técnicas processuais idoneas
a efetiva tutela jurisdicional do direito material.

A ideia de um processo justo, consentaneo com as exigéncias constitu-
cionais, traz consigo significativa carga ética, impondo, como pondera Nicold
Trocker?, a necessaria coordenagdo entre duas importantes exigéncias: a cor-
recdo formal e a justica substancial.

Nesse toar, a jurisdi¢do ndo mais pode significar apenas iuris dictio e o
processo passa a ser concebido mais como instrumento constitucional efetivo
para realizagdo do direito material, o que vai além da sua mera declaragdo pela
sentencga de mérito. Sob esse prisma, o direito material e o processo revelam-se
como dimensdes indissociaveis, ndo sendo mais possivel concebé-los como
estanques e completamente independentes um do outro.

Disso resulta a imperiosa necessidade de correlagdo entre a tutela dos
direitos e a técnica processual destinada a esse fim. As técnicas processuais
devem ser adequadas e eficientes para a realizagdo do direito material, o que
tem sido tema presente nas preocupagdes dos processualistas, resvalando na
énfase da ideia de que as normas processuais devem ser preenchidas com um
contetido axioldgico, sendo maleaveis ¢ adaptaveis ao caso concreto para se
harmonizar com os direitos fundamentais consagrados na Constituicao.

O modelo do processo justo remete a nogao de acesso a ordem juridica
justa, o que implica direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, efetiva

1 THEODORO Jr., Humberto. Celeridade e efetividade da prestagdo jurisdicional. Insuficiéncia da
reforma das leis processuais. Academia Brasileira de Processo Civil, jun. 2004. Disponivel em: http://
www.abdpc.org.br/artigos/artigo51.htm. Acesso em: 15 jun. 2020.

2 TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione. Milano: Giuffre, 1974. p. 678.
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e célere, que leve em consideracdo as peculiaridades do direito material em
conflito.

3 —Técnica processual e tutela de direitos

O processo do Estado Constitucional deve ser pensado a partir da tutela
dos direitos porque esse ¢ seu fim. Nesse sentido, as exigéncias de justica,
efetividade e adequacao sdo seu fundamento e, portanto, se lhes impde?’.

A tutela jurisdicional deve ser pensada a luz do direito material, ou seja,
da protecdo que o processo tem de ser capaz de lhe conferir. Nesse sentido
observa Marinoni*, “a tutela jurisdicional, quando pensada na perspectiva do
direito material exige a resposta a respeito do resultado que € proporcionado
pelo processo no plano do direito material”.

O processo ndo serve apenas para outorgar uma satisfacao juridica as
partes, mas propiciar uma tutela efetiva ao jurisdicionado, o que aspira a busca
por técnicas processuais que também se mostrem adequadas e efetivas a con-
cretizagdo do direito material. Tutela jurisdicional adequada, efetiva e célere
implica técnica processual a servigo de seu resultado’.

Disso se extrai a imbricada relagdo que existe entre direito a tutela efetiva
e técnica processual e procedimental. Como assinala Marinoni®, “trata-se, para
se dar a ultima palavra, de costurar os planos do processo e do direito material

mediante as linhas da Constitui¢ao e dos direitos fundamentais”.

O reconhecimento de um direito ao procedimento adequado foi impul-
sionado, sobretudo, a partir dos estudos de Andrea Proto Pisani na década de
1970, focados no movimento pela chamada “tutela diferenciada”, que aspirava
a protecdo juridica do direito substancial por meio de modelos processuais
alternativos ao procedimento judicial universal, ordinario e comum, partindo
do pressuposto de que ndo existe uma tutela jurisdicional ideal para todas as
situagdes, 0 que representava uma viragem paradigmatica da heranca raciona-
lista sobre a ciéncia processual de tradigdo romano-candnica, que incorporou
a ordinariedade da actio romana como instrumental de seguranca juridica,
impondo a universalizagdo e abstracdo do processo, “engessando-o em uma

3 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagdo, da jurisprudéncia
ao precedente. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2014. p. 17-18.
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2019. p. 113.

5 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 29.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo. 17. ed. Sao
Paulo: RT, 2020. v. 1. p. 139.
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teia de conceitos e regras, com uma pretensdo de universalidade que o tornam
inflexivel e, por isso mesmo, anacronico’™.

O movimento pela tutela diferenciada resultou na ruptura da uniformi-
dade procedimental mediante a incorporagdo dos procedimentos jurisdicionais
diferenciados, ditos procedimentos especiais, no sistema processual.

Tradicionalmente, o ordenamento processual brasileiro (como reflexo
de uma visdo liberal-individualista inspirada em um ideal de neutralidade e
indiferenca do processo em relagdo ao direito material) estabeleceu um pro-
cedimento padrao para prestacao de tutela jurisdicional, que se coloca como
modelo a ser seguido na generalidade dos casos, independentemente do direito
material versado pelos litigantes. Esse procedimento “ordinarizado” era visto,
pela literatura classica, como um padrdo universal e atemporal, com fases
completas aptas a acarretar um provimento idoneo, decorrente de cognagao
plena e exauriente. Contudo, a percepcao de que o processo nao pode ignorar as
exigéncias da realidade de origem substancial, mas, ao contrario, deve promover
0 ajuste necessario e coerente da forma a substancia, tornou-se um imperativo
de consenso na doutrina processualistica moderna.

Nao raro se impde, a bem da efetividade da tutela jurisdicional, que o
instrumento processual seja adaptado as particulares caracteristicas do direito
material posto em conflito. Nessa senda, a criagcdo de procedimentos especiais
foi uma solucdo tradicionalmente prestigiada pelo legislador brasileiro no
quadro das técnicas destinadas a adaptacdo procedimental.

Mas nao foi o bastante. No esteio dessas ideias, novas reformas proces-
suais foram impulsionadas, movendo a atividade legislativa a adequagao das
técnicas frente a cognigdo necessaria para protecao do direito do material. Isso se
operou por meio da criagao de microssistemas legislativos como o dos Juizados
Especiais e o da tutela coletiva e por disposi¢des legais especiais destinadas a
adaptagao processual e procedimental por decisao judicial a luz das circunstan-
cias do caso concreto, e também por autorizagdo para convengdes processuais
tipicas e atipicas sobre procedimento, estas Ultimas hodiernamente radicadas
na clausula geral de negociacao processual prevista no art. 190 do NCPC.

Assinale-se, ademais, que o NCPC autorizou a inser¢do de técnicas
procedimentais diferenciadas no procedimento comum, ex vi do disposto no
art. 327, § 2°, imprimindo uma ruptura em relagdo a tradi¢do anterior, segundo
a qual técnicas especiais de diferenciagdo procedimental seriam um apanagio

7 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdi¢do e execucdo na tradi¢do romano-candnica. 3. ed. Sao Paulo:
Forense, 2007. p. 126.
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dos procedimentos especiais. O procedimento comum passa a ser compreendido
como habitat adequado para técnicas procedimentais diferenciadas.

Fala-se, destarte, em adaptagdo processual e adaptabilidade procedimen-
tal enquanto principios pungentes da efetividade do processo como instrumento
de realizagdo da justiga.

Na li¢ao de Fredie Didier Jr.%, o principio da adequagdo é pré-juridico e
atua como informador da produgdo legislativa do procedimento em abstrato.
Ja o principio da adaptabilidade procedimental dirige-se ao magistrado, outor-
gando-lhe, em face das peculiaridades do caso concreto sub judice, conformar
o procedimento para tornd-lo adequado e consentaneo a situacdo juridica de
direito material.

Embora a introducao de tutelas jurisdicionais diferenciadas e a especializa-
¢ao dos ritos tenha sido um grande passo inicial de transformagao observado no
sistema processual brasileiro, ainda ¢ arraigada a classica visao de que os proce-
dimentos seriam rigidos e inflexiveis, sem margem para flexibilizacao, de modo
que eventuais mitigagodes a essa rigidez somente seriam toleradas quando inerentes
ao proprio sistema e em circunstancias excepcionais. Contudo, a diversidade e
pluralidade de procedimentos nem sempre sdo suficientes para garantir resultados
eficientes para a tutela jurisdicional e essa constatagdo tem impulsionado novas
reflexdes em torno do problema da efetividade da tutela jurisdicional.

Observa-se, no tempo presente, um conjunto de movimentos paralelos
e imbricados, que confluem, nao obstante as divergéncias, para a necessidade
de aplainar a rigidez do regime procedimental brasileiro para garantir resul-
tados eficientes para a tutela jurisdicional, a partir da premissa da inarredavel
incapacidade de o legislador antever todas as situagdes possiveis que possam
ocorrer no mundo dos fatos. Trata-se de um novo passo que vai além do direito
ao procedimento especial para alcangar o direito a técnica processual especial
e adequada a eficiéncia da prestacao jurisdicional.

4 — Flexibilizacio procedimental

A penetragdo do discurso constitucional no direito processual imp0s a
reconstrucao das bases teorico-dogmaticas da doutrina processualista brasileira,
forcejando aderéncia do processo a necessidade de tutelar de modo efetivo e
adequado o direito substancial.

8  DIDIER Ir., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conheci-
mento. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2020. v. 1. p. 64.
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Expressa por uma variedade de termos distintos que apenas exprimem
diferentes angulagdes doutrinarias sobre o tema, a flexibilizagao procedimental
se apresenta como um reclamo do presente em favor da mitigacao da rigidez
procedimental em prol da eficiéncia do sistema jurisdicional e da efetividade
da tutela jurisdicional.

No Estado Constitucional Democratico, a efetividade da tutela juris-
dicional tornou-se o norte e o vetor da prestagao jurisdicional, o que implica
técnicas procedimentais adequadas as tutelas pretendidas no plano do direito
material, as particularidades do caso concreto e aos valores constitucionais. E,
nesse sentido, o discurso constitucional torna-se legitimador da flexibilizagao
procedimental, pois se o processo deve dotar-se de técnicas processuais ade-
rentes a situacdo levada a juizo, a adequagao procedimental tem como corolario
logico-juridico a elasticidade processual.

No contexto das transformagdes havidas no sistema processual brasileiro,
a flexibilidade procedimental passou de um desiderato a ser alcancado de lege
ferenda para uma realidade extraida de lege lata.

4.1 — Flexibilizacio procedimental ope legis

A compreensao de que o processo deve servir a um fim pratico exigiu uma
nova postura legislativa, no sentido de especializar e flexibilizar procedimentos
com vistas a conferir ao jurisdicionado uma tutela adequada e consentanea com
a situacdo substancial levada a juizo.

Galeno Lacerda’® pontua que a iniciativa legislativa de adequagio
procedimental se justifica pelos sujeitos que compdem a relagdo processual
(adequacao subjetiva), pelos objetivos que o procedimento visa a alcangar ou
que sdo preponderantes em cada caso (adequacdo teleologica) ou pelos crité-
rios objetivos do legislador, como a natureza do litigio, a evidéncia do direito
material no processo e a urgéncia (adequagao objetiva).

Os procedimentos especiais, a inser¢ao da tutela antecipada no procedi-
mento ordinario, a criacdo dos juizados especiais, a institui¢ao do procedimento
sumarissimo no ambito do processo do trabalho, as tutelas coletivas, a cumula-
¢do de pedidos com ritos distintos, o fracionamento da decisdo de mérito, sao
exemplos de adequacdo legislativa que se opera no plano abstrato da norma,
mediante o desenvolvimento de técnicas processuais ou especializagdo da tutela

9  LACERDA, Galeno. O c6digo como sistema legal de adequacao do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 161-170, 1976.
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jurisdicional, inclusive com mitigagdes ao procedimento comum, através da
importacdo de técnicas diferenciadas.

Entrementes, a lei também confere poderes ao juiz e aos sujeitos pro-
cessuais para, nos parametros fixados, flexibilizar procedimentos com vistas a
adequé-los, a luz do caso concreto, as peculiaridades dos interesses materiais
subjacentes.

4.2 Flexibilidade do procedimento pela via convencional

A adequagdo procedimental pode ser levada a efeito pela vontade dos
sujeitos processuais, em prestigio ao principio do respeito ao autorregramento
da vontade no processo, o que, ressalte-se, constitui tema ingado de dificuldades
no ambito do processo do trabalho.

Os acordos de procedimento valorizam o ambiente dialogico de intera-
¢do entre partes e juiz, inferido a partir do modelo cooperativo de processo,
conferindo-lhes, quando necessario e nos limites tragados pelo proprio sistema,
a autorizagdo para conformagao do processo, adaptando o procedimento para
adequa-lo as exigéncias especificas do litigio.

Ha situacdes em que a propria lei fixa o regime de determinados nego-
cios, tipificando-os. E, porque regulados, qualificam-se como negocios juri-
dicos processuais tipicos, dos quais sdo exemplos a eleicdo negocial de foro,
o calendario processual, o acordo para suspensao do processo, dentre outros.

Ao lado dos negocios tipicos, ha também os negdcios juridicos proces-
suais atipicos, pactuados pelas partes segundo sua conveniéncia e oportunidade
e que nao se enquadram nos tipos descritos na lei, tendo por objeto as situacdes
juridicas processuais, autorizando que as partes estipulem mudangas do pro-
cedimento quando convencionem sobre o6nus, faculdades, deveres e poderes
processuais, o que pode se dar antes ou durante o processo, podendo assim
repercutir tanto em processo atual como em processo futuro, sendo, nesse caso,
hipétese de negociagao pré-processual. Foram expressamente autorizados pelo
NCPC, que consagrou uma cldusula geral de negociagdo do processo, radicada
da proposi¢cdo normativa contida em seu art. 190.

Na seara trabalhista, o art. 2° da Instru¢do Normativa n® 39/2016 do
TST proclamou que o art. 190 do CPC ¢ inaplicavel ao Processo do Trabalho.
Entrementes, ha sensivel cisdo doutrinaria na literatura trabalhista acerca da
sua conformagao ao processo do trabalho.
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Com efeito, ndo se tem por adequado vedar, prima facie, o cabimento
das convengdes processuais no ambito do processo do trabalho, desde que re-
alizadas no curso do processo e que as partes estejam devidamente assistidas
por advogado. Nao se olvida que a posicao de hipossuficiéncia do trabalhador
em face do empregador denota desequilibrio que faz supor que a negociacao
nao se aperfeicoe em igualdade de condic¢des. Por essa razao, tem-se por razo-
avel inadmitir negociacao pré-processual no ambito dos dissidios individuais
decorrentes da relagdo de trabalho.

Contudo, a hipossuficiéncia do trabalhador ndo deve conduzir ao rechago
prévio e peremptorio da celebragdo de negocio juridico processual no curso do
processo do trabalho, mas apenas exigir permanente intervencao equalizadora do
juiz no sentido de limitar o poder de disposicao do mais fraco. Ora, se esse controle
de validade ja ¢ plenamente exercido pelo juiz do trabalho no ambito das transagdes
judicias e extrajudiciais envolvendo o objeto litigioso do processo, por que nao po-
deria ser eficazmente exercido no ambito das negocia¢des envolvendo o processo?

Eventual vicio de vontade ou prejuizo ao trabalhador na convencao
processual devem ser analisados pelo juiz a luz no caso concreto, na forma do
art. 190, paragrafo tnico, do CPC e somente se constatados € que sua eficacia
haveria de ser recusada pelo juiz, pois o controle da validade da conven¢ao de
procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual nao ha invalidade
do ato sem prejuizo.

Ademais, nada obsta que o juiz também participe do entabulamento da
convengdo acerca do procedimento, interferindo e influenciando na formagao da
vontade das partes quanto ao modo, condi¢des ou encargos, delineando-se uma
convencao processual plurilateral, tal como previsto em relagdo ao calendario
processual, insculpido no art. 191 do NCPC.

Negocios juridicos processuais tipicos ¢ atipicos podem se revelar de
grande valia no ambito do processo do trabalho, flexibilizando e adaptando o
procedimento com vistas a promover celeridade e eficiéncia na prestacdo jurisdi-
cional, ndo se vislumbrando, destarte, justificativa para seu repudio, prima facie,
na esfera trabalhista, com a ressalva de estarem sempre sujeitos ao crivo judicial
e ao controle de validade cognita causa.

5 — Flexibilizacdo procedimental pela via judicial

O legislador ndo ¢ presciente. Logo, a flexibilizagdo procedimental no
plano legislativo ndo esgota a complexidade dos conflitos e necessidades hu-
manas. Assim, embora incumba precipuamente ao legislador predispor técnicas
processuais e procedimentos orientados a melhor atender as particularidades
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do direito material, a énfase ao aspecto eficacial do processo redunda na im-
portancia de se reconhecer ao juiz o poder ¢ o dever de se valer, em face do
caso concreto, de mecanismos capazes de assegurar resultados satisfatorios,
por meio de técnicas processuais comprometidas com o escopo do processo.

Nessa linha de raciocinio, Marinoni'® observa que

“A obrigagdo de compreender as normas processuais a partir do
direito fundamental a tutela jurisdicional e, assim, considerando as varias
necessidades de direito substancial, d4 ao juiz o poder-dever de encontrar
a técnica processual idonea a prote¢do (ou a tutela) do direito material.”

A atuacdo judicial nesse sentido pode se dar sob os auspicios de prévia
e especifica autorizacao legislativa, conferindo-lhe poderes para conformar o
procedimento as peculiaridades do caso concreto, com vistas a prestar a efetiva
tutela ao direito material.

No nosso sistema processual, ha farto repertdrio legislativo no direito
brasileiro que franqueia, em maior ou menor grau, a adequagdo procedimental
judicial. Hipotese modelar dessa situagdo encontra-se no disposto no art. 652,
paragrafo tnico, da CLT, prevendo que terdo preferéncia para julgamento os
dissidios sobre pagamento de salério e aqueles que derivarem da faléncia do
empregador, podendo o juiz, a requerimento do interessado, constituir processo
em separado, sempre que a reclamacdo também versar sobre outros assuntos,
com vistas a proporcionar uma tutela mais célere e adequada a necessidade
basica alimentar do empregado.

Mas nao ¢ o bastante. A legitimag¢ao para flexibilizar procedimentos nao
se restringe, € nem deve se restringir, a iniciativa e a op¢ao legislativa especifica
e predeterminada.

Importa, hic et nunc, refletir acerca da possibilidade de o juiz, diante
do caso concreto, dispor da norma procedimental a margem de expressa e
especifica autorizagdo legal, conforme as peculiaridades e especificidades que
se apresentem em situagdes concretas, para alcangar os fins para os quais o
processo existe e se justifica.

6 — Flexibilizacao procedimental ope iudicis

A importancia da adequagao procedimental para atender aos reclamados
da celeridade e efetividade processual ndo parece padecer de questionamentos

10 MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atua¢ao do juiz a partir do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. Revista da Escola Nacional da Magistratura, ano 1, n. 01, p. 68-81, abr. 2006.
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doutrinarios. O que se impde, como produto de cisdo doutrinaria, sdo os arranjos
metodologicos aptos a realiza-la.

As hipéteses de flexibilizagdo procedimental fundadas na opgao legisla-
tiva, porque lastreadas em previsdo normativa, sdo cognosciveis, confidveis e
previsiveis, de modo que sobre elas ndo pairam questionamentos fundados em
argumentos de legalidade ou seguranca juridica. Mas e quando ndo ha previsao
legislativa expressa e especifica?

E importante pontuar que no Estado constitucional democrético a nogo
de legalidade transmuda-se em juridicidade, o que vai além do sentido de mero
respeito a lei enquanto ato estatal formal, para agregar um sentido substancial,
que abrange o respeito ao sistema normativo e, destacadamente, a Constituicao
¢ aos direitos fundamentais nela consagrados.

No esteio das concepgdes hermenéuticas contemporaneas, que postulam
a distingd0 entre texto normativo ¢ norma juridica, o juiz deixa de ser a mera
boca que profere a lei para tornar-se protagonista na concretizagao da norma
juridica, que apenas se constitui na situagcdo concreta como resultado da sua
atividade interpretativa, jungida aos principios e regras constitucionais que sao
tomados como vértices orientadores de toda a atividade jurisdicional.

O direito ndo se esgota na lei. Esse ¢ um postulado fundamental do
constitucionalismo contemporaneo, assentado no pressuposto filoséfico do
pos-positivismo. Nesse cenario, romper com o paradigma da lei como uma
unica fonte de flexibilizacdo procedimental implica admitir a abertura de novos
espacos de estruturagdo dos procedimentos para além dela e, a0 mesmo tempo,
pugnar pela mitigacdo da rigidez formal em favor do elastecimento do sistema
de procedimentos.

Nao por outra razao, a reflexdo que aqui se propde e que tem sido objeto
de relevantes debates doutrinarios entre os estudiosos do direito processual é
no sentido da possibilidade do magistrado, para além das hipdteses previstas
expressamente na legislacdo e a luz das circunstancias do caso concreto,
aperfeicoar e conformar o procedimento, fases dele ou até mesmo um ato
procedimental especifico, com vistas a conferir uma tutela jurisdicional apta e
adequada a situagdo de direito material discutida em juizo.

Inicialmente, ¢ preciso ter em mente que a flexibiliza¢do procedimental
ndo importa na renincia ou negacdo a forma, mas na sua peremptoria rigidez,
sendo necessaria a releitura ¢ a superagdo de certos dogmas em prestigio a
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efetivacdo dos direitos, pois, como acertadamente assevera Oliveira!!, ndo
raras vezes, “o formalismo excessivo, o legalismo, e a rigidez procedimental
revelam-se como fator negativo para o alcance da finalidade do processo”.

Nesse sentido, ¢ importante reconhecer certo grau de ductilidade nos
procedimentos, a permitir ao magistrado amolda-lo as especificidades do litigio,
pois como leciona com acuidade Gajardoni'*:

“O juiz, investido por critérios estabelecidos na Constituicdo
Federal, ¢ também agente politico do Estado, portador de seu poder,
inexistindo, portanto, ‘razdo para enclausura-lo em cubiculos formais
dos procedimentos, sem liberdade de movimentos e com pouquissima
liberdade criativa’ (Dinamarco). E preciso, pois, conforme bem aponta
José Roberto dos Santos Bedaque, ‘reconhecer no julgador a capacidade
para, com sensibilidade ¢ bom-senso, adequar o mecanismo as especi-
ficidades da situagdo, que ndo € sempre a mesma’.”

A eficiéncia no sistema processual conduz ndo apenas a necessidade de
técnicas processuais adequadas, corretas, justas e equanimes, mas a responsa-
bilidade e o dever do magistrado em atendé-la.

Aflexibilizagdo procedimental por iniciativa judicial pode se realizar sob
diversas perspectivas e nuances. A primeira delas se da pela via hermenéutica,
através da releitura de dispositivos legais e a partir da pauta de valores consti-
tucionais. A pratica forense trabalhista ¢ repleta de exemplos de flexibilizagado
procedimental impulsionados pela atividade interpretativa do juiz praeter legem
e até mesmo contra legem.

Dentre outros tantos, é possivel citar como exemplo as inimeras decisdes
proferidas nas cortes trabalhistas admitindo a conversao do rito sumarissimo em
rito ordinario, sob o escorreito fundamento de que tal conduta vai ao encontro
dos principios da efetividade, celeridade, economia e razoabilidade, mas que
vai de encontro a literalidade do disposto no art. 852-B, § 1°, da CLT.

A flexibilizacdo e adaptacao procedimental também pode se dar, como
soi ocorrer, pela heterointegragdo, quando o juiz do trabalho busca colmatar as
lacunas normativas, ontologicas e axiologicas do direito processual do traba-
lho a partir da aplica¢@o de normas de fonte distinta, a tanto autorizado pelas

11 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: uma proposta de formalismo-
valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 3.

12 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 86-87.
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prescrigoes contidas nos arts. 8°, 769 ¢ 889 da CLT e 15 do NCPC e desde que
nao haja contradi¢ao principioldgica.

Essa forma de flexibilizagdo procedimental é recomendavel e escorreita,
ainda quando ndo justificada pela supletividade ou subsidiariedade. O direito
processual do trabalho pode e deve dialogar com o direito processual civil pelo
prisma da interpretagcdo, em prestigio a teoria do didlogo das fontes e tendo por
escopo a realizacdo e efetividade de direitos fundamentais.

Vale ponderar que, diante das profundas e aceleradas transformagdes do
mundo do trabalho, cada vez mais polissémico e multifacetado, e que impactam
o direito material do trabalho, o direito processual do trabalho ndo deve e ndo
pode se manter como um campo juridico hermeticamente fechado ou autos-
suficiente, mas, ao contrario, deve ser aberto, dindmico e manter consideravel
capacidade expansiva e receptiva em dialogar em harmonia com outras fontes
normativas que lhe confiram instrumentalidade, celeridade e efetividade.

Nesse sentido, o ilustre André Molina'® pontua que

“atualmente a filosofia p6s-moderna recomenda a interpretagao do
art. 769 da CLT como uma clausula de abertura do sistema, possibilitan-
do o seu acoplamento com o processo comum. O art. 15 do novo CPC
apenas reforga a interpretacdo multifacetada e complexa. (...) o direito
processual do trabalho poés-moderno, para desincumbir-se da tarefa de
dar adequada aplicacdo aos direitos materiais multifacetados, também
ha de ser plural, complexo, aberto e dialogado.”

Na senda dessas ideias, destaque-se, a titulo de exemplo, dentre tantos
outros, que a adogdo, no ambito do processo do trabalho, do saneamento com-
partilhado do processo, previsto no § 3° do art. 357 do NCPC pode se revelar,
em diversas situagdes concretas, como providéncia que redunda em efetividade,
economia e celeridade processual.

Assinale-se que, embora de modo excepcional e provisorio, essa concep-
¢do restou prestigiada em face do Ato Conjunto CSJT.GP.VP e CGJT n° 6/2020
que, consolidando as medidas para enfrentamento da pandemia da Covid-19
na Justica do Trabalho, impulsionou a adog¢ao pelos Tribunais Regionais do
Trabalho das mais diversas aberturas de flexibilizagdo procedimental e aco-
plamento do direito processual do trabalho ao processo civil, o que viabilizou
a adogdo de praticas que, sob diversas perspectivas e em situagdes concretas

13 MOLINA, André¢ Araujo. O novo CPC e o processo do trabalho: pés-modernidade, antinomias, lacunas
e 0 novo microssistema processual trabalhista individual. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Sao Paulo, v. 81, n. 3, jul./set. 2015.
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e pontuais, emergem como alternativa valida, viavel e relevante para outorgar
efetividade e celeridade a prestacao jurisdicional trabalhista regular e continua.

Importa destacar ainda outra perspectiva de flexibilizagao procedimental
por iniciativa judicial que emerge no contexto das praticas de condug@o de pro-
cessos e organizacao judicidria em torno do chamado gerenciamento de processos.

A atividade jurisdicional ¢, antes de tudo, servigo publico e, pois, sujeita
aos imperativos correlatos, que impoe a exigéncia de eficiéncia e qualidade do
sistema de justica. E a eficiéncia do sistema processual abrange as nogdes de
gestdo do processo, economia processual e adaptacao das regras processuais.

O judicial case management, de origem anglo-saxdnica, vem sendo
objeto de estudo pela doutrina processual brasileira.

Segundo o escolio de Paulo Eduardo Alves da Silva'4,

“O ‘gerenciamento de processos’ pode ser compreendido como pla-
nejamento da conducgao de demandas judiciais em diregao a resolugao mais
adequada do conflito, com o menor dispéndio de tempo e custos. Depende de
uma postura ativa do juiz no controle do andamento dos feitos e organizagao
da unidade judiciaria. Seus mecanismos basicos sdo o envolvimento imediato
do juizo com as questdes da lide, a abertura para a resolug@o alternativa do
conflito e o planejamento do andamento e dos custos do processo.”

O case management tem como fator primordial o fortalecimento e incre-
mento do poder do juiz na condugao do processo, que deve buscar meios eficazes
de realizacao de uma solugdo justa, adequada e eficaz solugao ao jurisdicionado,
de modo que “enquadre o caso ao procedimento, planeje os atos processuais,
controle o andamento do feito e flexibilize, quando necessario, o procedimento™">.

O gerenciamento aproxima-se da ideia do saneamento do processo, mas
vai além porquanto se realiza desde o inicio do procedimento e se expande por
todas as fases processuais, buscando garantir o percurso adequado para cada causa,
na perspectiva da flexibilidade e adequagdo do procedimento pelo magistrado.

Destaque-se, ademais, que, com base no poder geral de cautela conferido
ao magistrado, € possivel extrair um poder geral de flexibilizacao e adequagao
procedimental, legitimando-a. Tal se extrai do art. 765 da CLT, que pode ser tido
como clausula geral que imprime consideravel grau de elasticidade na aplicacao
do direito, além de incrementar os poderes do juiz do trabalho, autorizando-o
genericamente que, tendo em conta a fattispecie concreta, especifique o caminho
a trilhar para a efetiva, célere e adequada tutela dos direitos.

14 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 35.
15 Ibidem, p. 36.
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Também o inciso VI do art. 139 do NCPC contém comando aplicavel ao
processo do trabalho e que incrementa os poderes do juiz no comando do processo.

A flexibiliza¢do do procedimento pelo 6rgdo jurisdicional, para além
das hipoteses previstas expressamente na legislagdo, deve ser reputada como
medida salutar e consentdnea com o direito fundamental a uma tutela jurisdi-
cional adequada, efetiva e célere, que leve em consideracdo as peculiaridades
do direito material em conflito.

Entretanto, o ponto nodal dessa constatacao reside nos parametros e
limites acerca do que ¢é possivel admitir que o magistrado realize, em termos
de flexibilizagdo procedimental, para além das hipdteses previstas expressa-
mente na legislagdo, pois essa autorizacdo ndo pode conduzir a uma irrestrita
e ilimitada autonomia judicial.

Impde-se ao magistrado o inarredavel respeito ao due process of law,
sendo seu dever ndo apenas observar as garantias constitucionais, mas densifica-
las e manté-las incolumes na conformacao procedimental.

Desse modo, € preciso ressalvar que a flexibilizagao procedimental por
iniciativa do juiz e a seu critério deve ser sempre encarada como medida excep-
cional, de modo que se legitimara tdo somente quando as medidas legalmente
previstas forem manifestamente inidoneas para a tutela adequada do direito,
tendo em vista as especificidades do caso concreto.

Outrossim, a adequagdo procedimental concretamente realizada deve re-
dundar, faticamente, em acréscimo na eficacia dos direitos fundamentais proces-
suais, jamais em sua restricao ou mitigagdo. Como corolario, ¢ imprescindivel
que a decisdo judicial nesse sentido seja robustamente fundamentada e fincada
em critérios 16gicos, racionais e juridicos, expondo de modo claro as razdes
faticas e juridicas que ensejaram a opgao pela adogdo da técnica diferenciada.

Além do mais, impde-se o inarredavel respeito ao contraditorio, a ampla
defesa e as preclusdes ja consumadas no iter procedimental. Assim, em toda
a condugdo processual dever-se-a observar o contraditorio, a dialeticidade e
o didlogo, envolvendo juiz e sujeitos processuais, o que, ademais, constitui a
base constitucional para o modelo cooperativo de processo.

As variagdes procedimentais implementadas pelo juiz com a garantia do
contraditoério efetivo ndo comprometem a segurancga juridica porque legitimam
a mitigacdo das formalidades infecundas e se revestem da previsibilidade
propiciada pela participacao.
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7 — Flexibilizacao procedimental e seguranca juridica

A perspectiva constitucional do processo nao permite compreendé-lo se-
nao em uma dimensao dialética, que, a0 mesmo tempo em que aspira seguranga,
estabilidade e previsibilidade, exige que seus desdobramentos praticos produ-
zam resultados na efetivagdo do direito material deduzido pelo jurisdicionado.

E classica a visdo de que a vinculagio do juiz e das partes a ritos minu-
ciosos e rigidos fixados na lei se relaciona com o valor da seguranca juridica
e previsibilidade do sistema, além de representar uma forma de contencao do
arbitrio dos orgdos que exercem o poder do Estado.

Esse talvez seja o ponto fulcral das posturas resistentes a possibilidade de
flexibilizagdo procedimental e adaptagao procedimental por iniciativa judicial
sem previsao legal especifica.

Contudo, a regularidade formal, embora seja indicativo do devido pro-
cesso legal, ndo € seu componente exclusivo e nem o seu centro gravitacional.
Se ¢ fato que a forma e a previsibilidade do rito sdo fatores que atuam em prol
da seguranca juridica, também ¢ fato que o formalismo ndo ¢ e nem deve se
tornar um fim em si mesmo, mas, ao contrario, apenas se justifica e se legitima
quando direcionado a finalidade de garantir e maximizar direitos fundamentais.

Nao raras vezes, o rigor formalistico pode macular os fins do processo
e obstruir a efetividade da tutela jurisdicional de tal maneira que, “em vez de
colaborar para a realiza¢do da justica material, passa a ser o seu algoz”'¢.

Nao ha colisdo, sendo aparente, entre a importancia de um sistema de
garantias formais e a necessidade de um sistema processual eficiente e funcional,
revestido de plasticidade para se ajustar as necessidades das partes. O que se
impde € o necessario equacionamento entre os valores da seguranca juridica e
da efetividade da tutela jurisdicional.

O due process of law é ressignificado no marco do estado constitucional,
passando a ser compreendido como direito ao “justo processo regulado na lei,
mas em formas relativizaveis e variaveis a luz das situacdes observadas em cada
caso”!’, de modo que, sob o prisma constitucional, ndo ha mais espago para com-
preender seguranca juridica como fator legitimador da rigidez procedimental.

16 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. 2006. Disponivel em: http://www.ufrgs.br/ ppgd/doutrina. Acesso em: 22 jun. 2020.

17 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, prote¢do da confianga e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 191.
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Devido processo legal ndo se restringe a mera garantia de legalidade, mas
antes, implica atendimento as exigéncias decorrentes dos direitos fundamentais
processuais consagrados no texto constitucional brasileiro, o que abrange o
direito a um procedimento adequado.

E preciso dar nova roupagem a nogio de formalismo processual para
adequé-lo as exigéncias contemporaneas de efetividade e eficiéncia da juris-
dicdo. Ademais, em matéria de invalidades processuais, incide o principio
insculpido no art. 794 da CLT, de modo que nao ha que se falar em nulidade de
ato processual colimado de vicio se dele ndo resultar prejuizo a parte afetada
pelo defeito processual.

Mais que um dever, a flexibilizacdo do procedimento previsto abstra-
tamente na lei com o fim de torna-lo apto para o competente manejo do caso,
fazendo frente, assim, as exigéncias advindas da situagdo concreta, revela-se
como uma imposi¢ao do direito a tutela justa, adequada, célere e eficaz, o que,
ao contrario de vulnerar, atua em prol da otimizagao e efetivacao do principio
do devido processo legal.

8 — Conclusao

No marco do Estado constitucional democratico, o direito de agdo ¢
compreendido como um direito fundamental a tutela jurisdicional adequada
e efetiva, e ndo mais como simples direito ao processo e a um julgamento de
mérito. Essa constatagdo implica a necessidade de uma mudanga paradigmatica
atenta as diretrizes metodoldgicas irradiadas no contexto pds-positivista com
sua ancora constitucional, inclinada as exigéncias de mitigagdo da rigidez dos
procedimentos e da sua adequagdo pelo juiz para atender as exigéncias do caso
concreto e a despeito de previsao legal especifica.

Nesse desiderato, a ductilidade procedimental é exigéncia que se impde,
possibilitando ao magistrado adaptar o procedimento as necessidades do caso
concreto, com vistas a outorgar de modo eficiente e efetivo a tutela prometida pelo
direito substancial e desde que observadas as garantias constitucionais do processo.
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O LAUDO SOCIAL COMO PROVA DO VINCULO
AFETIVO COM O FIM DE DEFINIR OS LIMITES
SUBJETIVOS DA CONDENACAO DO DANO
MORAL REFLEXO NA ERA DA REFORMA
TRABALHISTA

THE SOCIAL REPORT AS PROOF OF THE AFFECTIVE LINK
IN ORDER TO DEFINE THE SUBJECTIVE LIMITS OF THE
CONDEMNATION OF MORAL DAMAGE REFLECTED IN THE
AGE OF LABOR REFORM

Barbara Bedin®

RESUMO: O objetivo deste artigo ¢ construir um entendimento a respeito da impor-
tancia do laudo social, fruto da Pericia de Nucleo Familiar, para comprovar o vinculo
afetivo e embasar os limites subjetivos da condenac@o do dano moral reflexo. Defende-
se, ainda, que nas relagdes trabalhistas, mesmo ap6s a Reforma, persiste esse tipo de
dano, bem como deve-se embasar tais pedidos, ndo s6 na Consolida¢do das Leis do
Trabalho, como também no Codigo Civil e na Constitui¢ao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Dano Moral. Dano em Ricochete. Laudo Social. Reforma
Trabalhista.

ABSTRACT: The objective of this article is to build an understanding of the impor-
tance of the social report, the result of the Expertise of the Family Nucleus, to prove
the affective bond and to base the subjective limits of the condemnation of the moral
damage reflex. It is also argued that, in labor relations, even after the Reform, this type
of damage persists, as well as the basis for such requests, not only in the Consolidation
of Labor laws, but also in the Civil Code and the Federal Constitution.

KEYWORDS: Moral Damage. Ricochet Damage. Social Report. Labor Reform.

1 — Introducao

ste artigo tem por objetivo formar um entendimento a respeito da utiliza-

¢do do laudo social' como meio de prova pericial € como elemento para

definir os limites subjetivos da condenagdo, nos casos de danos morais
reflexos? na Justi¢a do Trabalho, nos casos do evento acidente de trabalho.

*  Doutora em Letras; mestre em Direito do Trabalho (USC); advogada.
1 Elaborado a partir da Pericia de Nucleo Familiar.
2 Utiliza-se também o termo ricochete para se referir ao dano reflexo, por afeicdo ou indireto.
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Para a construgdo deste artigo, destaca-se o método de pesquisa dedu-
tivo, no qual se baseia na lei geral para deduzir o caso concreto. A pesquisa
documental (diretamente de leis e acorddos) e a pesquisa bibliografica sdo
aplicadas como a técnica metodologica e o procedimento analitico ¢ utilizado
para analise, exploragdo e tratamento do material.

Inicialmente, se discorre sobre a interpretacdo do dano moral apos a Lei
n® 13.467/2017, também conhecida como Reforma Trabalhista. Analisa-se a
constitucionalidade do art. 223-A da CLT e a existéncia do dano em ricochete.

Limitados esses pontos, verifica-se a possibilidade de realizagdo de
Pericia Social para identificar o niicleo familiar e seus lagos com a vitima do
infortunio laboral para estabelecer o direito ao recebimento de indenizagao por
danos morais pelo dano em ricochete.

O topico que segue trata do dano moral apos a Reforma Trabalhista.
Em seguida, aborda-se o dano reflexo e sua interpretagdo frente ao art. 223-B
da CLT e quem sao os legitimados para pleitear esse dano. Por fim, destaca-se
como o laudo social, documento elaborado a partir de uma pericia, contribui
para provar o vinculo afetivo, com o fim de definir os limites subjetivos da
condenacao pelo dano moral reflexo.

2 — O dano moral sob a ética trabalhista pos-reforma

O objetivo do artigo ndo é apresentar conceitos e aprofundar o tema da
responsabilidade civil na seara trabalhista. Parte-se do entendimento de que
se aplicam, nas relagdes de trabalho, as diretrizes da responsabilidade civil,
matéria tratada pelo Direito Civil, com a fun¢do de regular a atribui¢do de
responsabilidade em casos de danos.

Nesse sentido, no que diz respeito ao dano, trata-se da acdo ou omissao
praticada por alguém com dolo ou culpa em desconformidade com a ordem
juridica, prejudicando outrem?, ou seja, cometendo um ato ilicito. Reconhece-
se a existéncia de danos patrimoniais e extrapatrimoniais, ambos podendo ser
reivindicados quando se busca a reparacgao, desde que exista o nexo do ato do
ofensor com a situagdo que gera o dever de indenizar.

Nas palavras de Rizzardo ([2005] 2007, p. 273), aqueles que sofreram os
danos, por conta da violagao de um direito, € que suportaram na propria alma
¢ espirito, na sua sensibilidade, o sofrimento, a dor, a humilhagao, a tristeza,

3 Nesse mesmo sentido, apresentam-se os pressupostos de Alvaro Villaga Azevedo (2003), Carlos Roberto
Gongalves (2003) e Rubens Limongi Franga (1978).
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sdo legitimados a pleitear a indenizagdo por danos morais na esfera civel e,
portanto, na trabalhista também.

Além disso, admite-se que sdo legitimos para ingressar com agdes in-
denizatorias aqueles sobre os quais refletem os acontecimentos, mas que nao
foram atingidos diretamente por eles, como, por exemplo, os pais, os filhos,
o conjuge ou companheiro que ficam viavos?*, conforme explicita Sebastido
Geraldo de Oliveira (2014, p. 441):

“O acidente do trabalho, muitas vezes, produz danos reflexos ou
em ricochete sobre terceiros, como mencionamos em diversas partes
deste livro. Desse modo, a agdo indenizatoria pode ser ajuizada, em nome
proprio, por qualquer outra pessoa que tenha sofrido danos materiais ou
morais em razdo do acidente ou doenca ocupacional, tais como o con-
juge, os dependentes, familiares mais proximos ou mesmo alguém que
convivia ou dependia do acidentado.”

Sob o viés civil e constitucional, deve-se identificar quais interesses sao
tao merecedores de tutela que a sua violagdo caracteriza a responsabilidade de
reparacdo. Isso se justifica, porque, inicialmente, a responsabilidade civil so-
mente protegia os direitos de propriedade e os direitos subjetivos patrimoniais.

No entanto, contemporaneamente, a dignidade da pessoa humana, como
basilar de fundacao do Estado Democratico de Direito, juntamente com outros
principios constitucionais, influenciam profundamente a organiza¢do normativa
do dever de indenizar.

Com destaque na Carta Magna, a dignidade é considerada um valor
supremo do constitucionalismo®, ja que o diploma legal ndo protege somente
a vida, mas a vida com dignidade. Assim, esta posto um movimento de inter-
vengdo estatal aos interesses particulares, com o fim de atingir seu objetivo
maior, qual seja, a prote¢ao da coletividade.

Sao os chamados lesados indiretos (DINIZ, 2010, p. 85).

5 O Direito vive uma mudanca de paradigma a partir do século XXI. Antes, os ramos do Direito eram
divididos de forma bem distinta e identificada como publico e privado sem interferéncia entre eles. O
ramo do direito publico regulava o interesse coletivo e a intervengao estatal e ndo interferia na esfera
privada, como, por exemplo, a aquisi¢ao de bens. Atualmente, as esferas continuam auténomas, mas
existe uma interdependéncia entre elas. Um exemplo disso ¢ o CDC, que justamente trata da aquisi¢ao
de bens, ou seja, matéria de cunho privatista, mas recebe a interferéncia estatal visando regular essas
relagdes e proteger o particular. O interesse coletivo, ou seja, o interesse da sociedade ¢ maior do que
o interesse privado. Isso, porque os interesses particulares estdo inseridos na coletividade e, assim,
devem estar em consonancia entre si. Dessa forma, a visdo solidaria e protetora da dignidade da pessoa
humana, que ¢ pilar da Constitui¢ao, interfere no Direito Civil, no que diz respeito a responsabilidade
civil.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 3, jul/ set 2020 243



DOUTRINA

No entanto, a aplicabilidade de normas oriundas do Direito Civil, bem
como a legitimidade para ingressar com as a¢des indenizatorias na seara tra-
balhista, passou a ser questionada com a promulgacdo da Lei n°® 13.467/2017,
que alterou (suprimindo ou modificando) diversos direitos laborais, inclusive
no que diz respeito a reparacdo de danos.

A Reforma Trabalhista introduziu o Titulo II-A da CLT, no qual trata
do dano extrapatrimonial, assim estabelecendo o art. 223-A: “Aplicam-se a
reparagdao de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de
trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”.

A Carta Magna ¢ a norma hierarquicamente superior, que reflete uma
construcdo historica dos interesses da sociedade que ali foram explicitados e
que ddo o Norte para a elaboragdo de todas as outras normas. Ja o art. 8° da
CLT trata das lacunas da lei e em seu § 1° estabelece que “O direito comum
sera fonte subsidiaria do direito do trabalho”.

Além disso, o Enunciado n° 5 da 2 Jornada de Direito Material e Pro-
cessual do Trabalho (ANAMATRA, 2017, n.p.), promovida pela Anamatra,
apresenta a tese de inconstitucionalidade da aplicagdo exclusiva dos novos
dispositivos do Titulo II-A da CLT a reparacdao de danos extrapatrimoniais
decorrentes das relagdes de trabalho, com a seguinte justificativa:

“A ESFERA MORAL DAS PESSOAS HUMANAS E CON-
TEUDO DO VALOR DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°, III, DA CF)
E, COMO TAL, NAO PODE SOFRER RESTRICAO A REPARACAO
AMPLA E INTEGRAL QUANDO VIOLADA, SENDO DEVER DO
ESTADO A RESPECTIVA TUTELA NA OCORRENCIA DE ILICI-
TUDES CAUSADORAS DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NAS
RELACOES LABORAIS. DEVEM SER APLICADAS TODAS AS
NORMAS EXISTENTES NO ORDENAMENTO JURIDICO QUE
POSSAM IMPRIMIR, NO CASO CONCRETO, A MAXIMA EFETI-
VIDADE CONSTITUCIONAL AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA (ART. 5°, V E X, DA CF). AINTERPRETACAO
LITERAL DO ART. 223-A DA CLT RESULTARIA EM TRATAMEN-
TO DISCRIMINATORIO INJUSTO AS PESSOAS INSERIDAS NA
RELACAO LABORAL, COM INCONSTITUCIONALIDADE POR
OFENSA AOS ARTS. 1°, III; 3°, 1V; 5°, CAPUT E INCISOS VE X E
7°, CAPUT, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL.”

O art. 223-A pretende limitar as regras que regem os danos morais aquelas
previstas na CLT. No entanto, essa restrigao interpretativa nao é possivel, uma vez
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que os danos morais também estdo previstos na Constitui¢ao Federal e no Direito
Civil, que, ao fim e ao cabo, sdo fontes subsidiarias do Direito do Trabalho.

O inciso XXVIII do art. 7° da Constituicdo deve ser considerado na
leitura do art. 5°, incisos V e X, do mesmo diploma legal, que explicita a res-
ponsabilidade do empregador, possibilitando a indenizagdo ao empregado em
caso de dolo ou culpa.

O dano moral na esfera trabalhista deve ter como ponto de partida os
principios fundamentais elencados na Constitui¢ao Federal, ja que em conjunto
com o principio da dignidade da pessoa humana esta em evidéncia o valor social
do trabalho. Isso abrange, como refere Oliveira ([2005] 2009, p. 215), a ordem
econdmica estar apoiada na valorizagao do trabalho (art. 170), a ordem social
ter como base o primado do trabalho (art. 193) e o principio fundamental de
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I).

Os direitos dos trabalhadores, espécie do género de direitos fundamentais
no ambito do sistema juridico brasileiro, reclamam uma leitura constitucional
adequada, no que diz respeito a sua fundamentagao, contetido e alcance (SARLET,
2014, p. 18-21). Serve, portanto, a Constituicdo Federal, como parametro para
fundamentar e interpretar concepgoes de justica e ordem de valores expressos,
em especial no que concerne aos principios e aos direitos fundamentais.

E os direitos fundamentais, em sua grande maioria, tém aplicagdo ime-
diata aos particulares, uma vez que se dirigem ao Estado e abrangem todo o
ordenamento juridico. Sdo reconhecidos por seus efeitos plenos, ou seja, trata-
se do “efeito normativo imediato de determinagdes de direitos fundamentais
particulares em sua qualidade de direito constitucional objetivo, vinculativo que
anulou, modificou, complementou ou criou de novo determinagdes de direito
privado”, conforme explica Nipperdey (2011, p. 59).

E a chamada constitucionalizagdo do Direito Privado, tratando-se mais
de uma questdo valorativa do que, propriamente, uma questdo de hierarquia,
na qual se reconhecem os valores expressos na Constitui¢do Federal como um
dever de informar o sistema juridico como um todo (MORAES, 2010, p. 112).

Adota-se, portanto, o entendimento de que referido artigo (art. 223-A da
CLT) ¢ inconstitucional por ofensa aos arts. 1°, I1I; 3°, IV; 5°, caput ¢ incisos
Ve X e 7° caput, da Constituicdo Federal, devendo ser aplicada a legislagao
correlata, no que diz respeito ao dano moral na seara trabalhista®.

6 O Plenario do STF pautou para o dia 04.06.2020 a apreciagdo das ADIs 6.050, 6.069 e 6.082, que
tratam a respeito da reforma trabalhista, especificamente sobre a lei que estabelece parametros para a
reparacao de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagao de trabalho.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 3, jul/ set 2020 245



DOUTRINA

3 — Dano em ricochete — interpretacao do art. 223-B da CLT

O art. 223-B da CLT estabelece que: “Causa dano de natureza extrapa-
trimonial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa
fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparacao”.

Em um primeiro momento, da leitura desse artigo, interpreta-se pela
impossibilidade de postular danos morais sofridos por terceiros (dano reflexo)
e os danos morais coletivos, o que vem sendo alvo de criticas pela doutrina.

O dano em ricochete, também chamado de reflexo, ¢ aquele em que
terceiros postulam indenizagdo pelo dano causado a si mesmos, por conta do
acidente ou moléstia que vitimou seu ente querido. Trata-se de direito perso-
nalissimo e autonomo dos familiares da vitima, tendo origem no evento que
atingiu o empregado e, por esse motivo, ¢ competéncia da Justica do Trabalho
aprecia-lo.

Em geral, as a¢des que postulam o dano reflexo sao oriundas de eventos
de acidente de trabalho com morte. No entanto, ¢ possivel que tal pedido seja
feito em casos de sobrevivéncia das vitimas, conforme explica Sebastido Ge-
raldo de Oliveira (2014, p. 441):

“As acdes ajuizadas por pessoas diversas do acidentado aparecem,
em maior nimero, nos casos de acidentes com 06bito, quando os depen-
dentes do falecido postulam, em nome proprio, o pagamento de pensao
e/ou indenizagdo por danos morais. Também ¢ comum ocorrerem pedi-
dos de reparagdo de danos morais ou materiais por outros intensamente
atingidos pela invalidez total da vitima. Muitos acidentados tornam-se
paraplégicos ou tetraplégicos e passam a depender de cuidados perma-
nentes, até mesmo para a higiene pessoal e alimentacdo, causando, assim,
danos reflexos sobre as pessoas mais proximas, em razao da mudanga
compulsoria da rotina doméstica, sem falar nas repercussdes emocionais.”

O dano em ricochete difere-se dos casos em que 0s sucessores, na con-
di¢do de substitutos processuais, postulam o pagamento de indenizagdo por
danos causados ao familiar vitimado durante seu contrato de trabalho e que
integrara seu patrimonio por for¢a da heranga, nos termos dos arts. 1.784 ¢
seguintes do Codigo Civil.

Nesse caso, a legitimacao ativa decorre do estabelecido no art. 12 com-
binado com o art. 943 do CC:
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“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sangOes previstas em lei.

Paragrafo tinico. Em se tratando de morto, terd legitimacao para
requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qual-
quer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

(..

Art. 943. O direito de exigir reparagdo e a obrigacdo de presta-la
transmitem-se com a heranca.”

O Enunciado n° 7 da 2* Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho (ANAMATRA, 2017, n.p.), promovida pela Anamatra, defende a
tese de que “o artigo 223-B da CLT, inserido pela Lei n® 13.467, ndo exclui a
reparacdo de danos sofridos por terceiros (danos em ricochete)”.

No mesmo sentido, recente decisdo do TST, a qual entende que o dano
reflexo faz parte da esfera juridica do familiar préximo, constituindo direito
subjetivo proprio, de natureza personalissima, cujo exercicio compete a ele:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVIS-
TA INTERPOSTO POR TECIDOS DONA FRANCISCA LTDA. LEI
N° 13.015/2014. CPC/2015. INSTRUCAO NORMATIVA N° 40 DO
TST. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DANO REFLEXO.
EMPREGADA SOBREVIVENTE. LEGITIMIDADE. O dano refle-
X0 ou ‘por ricochete’ é aquele que repercute no ambito individual do
familiar (violagdo a direito proprio e personalissimo deste), de forma
cruciante, em razao do dano sofrido pela vitima direta. 4 reivindicagdo
ndo representa crédito do empregado, mas se insere na esfera juridica
do familiar proximo, constituindo direito subjetivo proprio, de natureza
personalissima, cujo exercicio compete ao seu titular, diante de suas
proprias e peculiares caracteristicas. A conduta pode atingir pessoas
que ndo possuam relagdo de dependéncia econdmica com a vitima ou
até mesmo afastar, em linha de argumentag@o tedrica, quem a possua (...)
O Tribunal Regional, soberano na analise do conjunto fatico-probatorio,
registrou que, mesmo a empregada ndo falecendo, o acidente de trabalho
por ela suportado pela trabalhadora ocasionou sofrimento as pessoas que
lhes sdo proximas (pais, irma, companheiro e filhos), ainda que diverso
da saudade, tendo em vista que se mostra a todo instante e se renova
a cada dia. Concluiu, assim, ser devida indenizagdo por danos morais
em ricochete. A decisdo nao ofende os preceitos pertinentes a matéria,
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pelo contrario, estd em consonancia com precedentes desta Corte e do
Superior.” (RR-157-42.2015.5.12.0016, 7* Turma, Rel. Min. Claudio
Mascarenhas Brandao, DEJT 29.11.2019) (Grifamos)

O autor Thiago Mira de Assumpgdo Rosado (2017, p. 266) defende a
inconstitucionalidade da limitacao da reparagdo civil apenas as vitimas dire-
tas, reconhecendo a possibilidade de se pleitear o dano reflexo mesmo apoés a
Reforma Trabalhista:

“Parece, ainda, ter a intengao, também claramente inconstitucional,
de limitar a dita ‘reparagdo’ civil exclusivamente as vitimas diretas (como
se excluisse o dano em ricochete, por exemplo, ou a propria legitimacao
de filhos, conjuges, etc. postularem direitos proprios relativos a danos
morais de um trabalhador ja morto, tendo em vista a limitacdo, como
titular, ao ofendido). Neste aspecto, contudo, a redagdo foi ainda mais
infeliz, pois o texto constitucional em momento algum limita quem seriam
os potenciais ofendidos e os que teriam direito a indenizagdo por danos
morais, como se infere da redacao do art. 5°, incisos V ¢ X, da CRFB/88.”

Conclui-se e adota-se o entendimento, portanto, no sentido de existir a
possibilidade de reclamar o dano moral reflexo por terceiro que tem sua esfera
privada atingida pelo acidente envolvendo o ente querido, mesmo apos a pro-
mulgacao da Lei n°® 13.467/2017.

Ultrapassada essa discussdo, passa-se a estudar os critérios utilizados
para definir em sentenga quais as pessoas proximas do acidentado terdo direito
a pleitear o dano reflexo.

4 — Os legitimados a pleitearem o dano reflexo

A legitimagdo ativa envolve, fundamentalmente, o questionamento de
quem tem o titulo para postular tal direito que, ao fim e ao cabo, sdo aqueles
que tém o legitimo interesse.

Certamente e sem sombra de dtvidas, o primeiro legitimado ¢ a vitima, a
qual tem o direito de acdo por ter sofrido o dano, seja ele patrimonial ou moral.
Porém, quando se trata de morte ou entdo de invalidez, por exemplo, excluin-
do o caso de postular o direito em nome do de cujus, questiona-se: quem ¢ a
pessoa diretamente atingida e legitima para ingressar com a acao reparatoria?

No inicio dos anos 1900, nosso pais discutia sua primeira legislacdo sobre
acidentes de trabalho e suas reparacdes. Traziam-se as experiéncias dos paises
europeus e argumentava-se a impossibilidade de aplicagdo de determinadas
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regras, ja que onerariam muito o empregador. Ao mesmo tempo, reconhecia-se
o surgimento de uma nova orientagdo econdomico-juridica e a necessidade de
intervengdo do Estado nas relagdes laborais com a criagdo de uma legislagdo
especial frente as reivindicagdes dos operarios.

Dalinasceu o Decreto n° 3.724, de janeiro de 1919, tratando sobre os aci-
dentes de trabalho e estabelecendo, em seu art. 2°, a parte legitima para receber
indenizagdo (MORAES, [1919] 2009, p. 91): “O acidente, nas condigdes do
artigo anterior, quando ocorrido pelo facto do trabalho, ou durante este, obriga
0 patrdo a pagar uma indemnizagdo ao operario, ou a sua familia, exceptuados,
apenas, os casos de for¢a maior, ou dolo da victima, ou de extranhos”.

O art. 7° daquele Decreto previa, nos casos de acidente de trabalho com
morte, a reparagao pecunidria ao conjuge sobrevivente e aos herdeiros neces-
sarios tratando-os como sucessores, na condi¢do de substitutos processuais
(MORAES, [1919] 2009, p. 104):

“Em caso de morte, a indemnizacao consistird em uma somma
igual ao salario de tres anos da victima, a qual sera paga de uma vez a
sua familia, conjuge sobrevivente e herdeiros necessarios, observadas
as disposi¢oes do Codigo Civil sobre a ordem da vocacao hereditaria, e
mais 100$000 para as despezas de enterramento.

§ 1° O conjuge sobrevivente tera direito a metade da indemnizacao
e os herdeiros necessarios a outra metade, na conformidade do direito
comum.

§ 2° Deixando a victima somente conjuge ou somente herdeiros
necessarios, a indemnizagao sera reduzida a uma somma igual ao sala-
rio de dois anos. A mesma reducao tera lugar si o conjuge sobrevivente
estiver divorciado por culpa sua ou estiver voluntariamente separado.

§ 3° Na falta de conjuge, ou estando este divorciado por culpa sua
ou voluntariamente separado, e ndo havendo herdeiros necessarios, si a
victima deixar pessoa cuja subsistencia provesse, a essa pessoa devera
ser paga a indemnizac¢do, reduzida nesse caso a somma igual ao salario
de um anno.”

Além disso, a intengao dos legisladores da época era, em breve, alterar
a legislacdo adotando um sistema de pensionamento e oficializando os seguros
operarios, reconhecidamente como esfor¢os da assisténcia social. (MORAES,
[1919] 2009, p. 106).
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Caio Mario da Silva Pereira (1993, p. 44) reconhece o dano em ricochete
e assim o conceitua: “é reparavel o dano reflexo ou em ricochete, dés (sic) que
seja certa a repercussao do dano principal, por atingir a pessoa que lhe sofra a
repercussao, ¢ esta seja devidamente comprovada”.

No entanto, para esse autor (PEREIRA, 1993, p. 44), tém legitimidade
para ingressar com a agdo de reparacdo de danos reflexos as pessoas que “se
beneficiam da vitima”, ou seja, pessoas a quem a vitima prestava alimentos e
que ficaram “privadas de socorro”.

O art. 948 do Codigo Civil assim estabelece:

“Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem
excluir outras reparagdes:

I — no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu
funeral e o luto da familia;

Il —na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando-se em conta a duracdo provavel da vida da vitima.”

Nesse artigo, o direito a indenizagdo pelo dano moral reflexo se extrai
da interpretagdo do caput, quando estabelece no que consiste a indenizagdo
“sem excluir outras reparacdes”, do inciso I, quando fala do “luto da familia”
e do inciso II, quando utiliza como critério de legitimidade ativa a dependéncia
econdmica.

Quando se trata de reparacdo de danos materiais, a identificacdo da
legitimidade ativa pelo critério econdmico € mais tranquila, uma vez que se
utiliza como parametro o art. 16, incisos e paragrafos, da Lei n° 8.213/91, o
art. 1° da Lei n® 6.858/80, além de determinagdes judiciais para pagamento de
pensdo alimenticia, por exemplo.

Discute-se, no entanto, a utilizagdo desse mesmo critério para determinar
a legitimidade ativa no pedido de dano moral reflexo. Por se tratar de direito
personalissimo e auténomo dos familiares da vitima, originado no evento que
a atingiu, entende-se que ¢ possivel incluir outras pessoas que nao estejam
relacionadas no art. 16 da Lei n° 8.213/91 e até excluir as que estdo, uma vez
que o afeto e a convivéncia intima com o empregado atingido podem reduzir
ou alargar esses parametros.

Verifica-se uma tendéncia do Judiciario Trabalhista em observar nio
apenas os lagos familiares e a presungdo de dependéncia economica decorrentes
da consanguinidade, mas também, e principalmente, os lagos afetivos, uma
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vez que inexiste previsao especifica na legislagdo civil brasileira sobre o rol de
legitimados para postular indenizagao por danos morais.

Em 3 de junho de 2014, a 3* Turma do STJ apreciou e proveu o Recurso
Especial 1.405.456/RJ, relatado pela Ministra Nancy Andrighi, reconhecendo a
presuncao dos lagos afetivos entre irmaos de vitima fatal de acidente de transito
(BRASIL, 20194d).

No ano de 2016, a 3* Turma do TST, no Processo 307-26.2012.5.04.0121
(RR), considerou a legitimidade da irma maior de idade para postular dano
moral reflexo, destacando que (BRASIL, 2019a):

“(...) ante a falta de previsao especifica na legislagio civil brasileira
sobre o rol de legitimados para postular indenizagdo por danos morais em
caso de morte da vitima, doutrina e jurisprudéncia fixaram entendimento
de que tais beneficiarios poderao ser aqueles que compdem o nucleo fa-
miliar, ou seja, as pessoas que, de fato, mantinham vinculos de afeicao,
amizade e amor com a vitima — entre as quais, em principio, se incluem
os pais, filhos e irmdos menores. No tocante aos irmaos maiores, cabe a
evidéncia de lago afetivo intenso, o que ficou demonstrado nos autos.”

Nesse mesmo sentido, julgou o TST o Agravo de Instrumento que negou
seguimento ao Recurso de Revista 176500-69.2007.5.01.0341, da 3* Turma, em
que foi relatora a desembargadora convocada Vania Maria da Rocha Abensur
(BRASIL, 2019b) e o Recurso de Revista 73000-51.2007.5.01.0061, da 7*
Turma, em que foi relator o Ministro Claudio Mascarenhas Brandao (BRASIL,
2019c).

Em 20 de junho de 2018, a 3* Turma do TRT3 (BRASIL, 2019f) apreciou
recurso ¢ manteve a decisdo de Primeiro Grau em processo de acidente de tra-
balho com morte, em que os sobrinhos da vitima postulavam o dano moral em
ricochete. Nesse caso, aquela Turma entendeu que “o art. 12, paragrafo unico,
do Cédigo Civil estabelece que qualquer parente em linha reta ou colateral até
quarto grau pode reclamar perdas e danos quanto a direitos da personalidade
de pessoa falecida”.

Nesse caso, a afetividade ¢ presumida e, por tratar-se de fato impeditivo
do direito, cabe a reclamada o 6nus de demonstrar a auséncia de ligacao afetiva
entre a vitima e os sobrinhos.

Em 30 de maio de 2019, a 9* Turma do TRT4 (BRASIL, 2019e), apre-
ciando processo de acidente de trabalho que provocou graves lesdes a empre-
gado em decorréncia de choque elétrico, manteve a decisdo de Primeiro Grau
que condenou a reclamada ao pagamento de indenizacdo por danos morais
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em ricochete aos pais da vitima, dois irmaos e um casal de tios reconhecidos
como “avos afetivos”.

Em seu voto, a Relatora Desembargadora Lucia Ehrenbrink destacou
que o dano moral passivel de indenizagdo deve se restringir ao ambito familiar
proximo, contudo, a maior dificuldade é “conseguir formular um critério seguro
para estabelecer essa delimitagao” e que, naquela agdo, os reclamantes eram as
pessoas que conviviam diretamente com o acidentado.

Em 11 de junho de 2019, a 6* Camara do TRT12 (BRASIL, 2019¢g) negou
provimento ao recurso em processo de acidente de trabalho com morte que
condenou a empresa reclamada ao pagamento de indenizagao por danos morais.

Na decisdo, a Desembargadora Lilia Leonor Abreu entendeu que “o
vinculo de afei¢do, amizade e amor com o irmdo, vitima do acidente, € presu-
mido”, mesmo que ndo residissem com o trabalhador falecido.

Se a efetiva existéncia do afeto e da convivéncia intima entre a vitima
e seus familiares ou outras pessoas forem questionadas na a¢ao judicial, essa
tese podera ser comprovada (ou rechagada) através de prova testemunhal,
documental, registros fotograficos, pericial, entre outras.

A pericia técnica, nesses casos, mostra-se como uma prova adequada
quando se pde “em xeque” a efetiva existéncia do afeto e da convivéncia intima
entre a vitima e seus familiares ou outras pessoas ditas proximas.

5 — A pericia técnica como prova de convivéncia intima com a vitima

Admitindo-se a aplicagdo da Constituicao Federal e do Direito Civil nos
casos de dano moral em ricochete na Justica do Trabalho, deve-se verificar
quais sdo os limites subjetivos da condenacao, quando se trata de identificar o
nucleo familiar que tem direito a indenizagao por ter uma relacdo intima (de
afeto) com a vitima.

Partindo-se do pressuposto de que em uma acéo judicial trabalhista os
demais requisitos exigidos para existir a condenag¢do no dano moral reflexo
foram preenchidos e o Magistrado deve identificar os terceiros legitimados, a
pericia técnica realizada através de um laudo social se apresenta como meio
de prova eficaz para atingir tal fim.

A pericia apoia-se “numa declarag@o de ciéncia ou na afirmagao de um
juizo”. Trata-se da afirmagao de um juizo “quando constitui parecer que auxilie
0 juiz na interpretacdo ou apreciag@o dos fatos da causa” (AMARAL, 1976,
p. 334). Essa prova técnica pode ser requerida pelas partes ou determinada de
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oficio pelo Magistrado, nos termos dos arts. 826, 827 ¢ 769 da CLT e arts. 56
e 464 do CPC.

O art. 472 do CPC estabelece que a prova pericial podera ser dispensada
“quando as partes, na inicial e na contestacdo, apresentarem, sobre as questdes de
fato, pareceres técnicos ou documentos elucidativos que considerar suficientes”.

No entanto, por ser a prova uma garantia constitucional, parte da dou-
trina entende que ela somente podera ser dispensada quando ambas as partes
estiverem de acordo (TABOSA, 2004, p. 1.320).

Ao apresentar o laudo, o perito devera observar os limites de sua desig-
na¢do, sendo defeso emitir opinides pessoais que excedam o exame técnico
ou cientifico do objeto da pericia, de acordo com o § 2° do art. 473 do CPC.

No caso da pericia social, ela pode ser elaborada por assistente social,
que tem o objetivo de identificar como era o relacionamento da vitima com
o grupo familiar, seja ele natural ou ampliado. Em entrevista, o perito podera
questionar os interessados sobre a historia de vida da vitima, seus habitos, lu-
gares que frequentava, quem eram seus amigos, questoes pertinentes a escola,
aos aniversarios, aos relacionamentos e, até mesmo, ao proprio trabalho.

O perito pode se valer de todos os meios licitos ao desempenho de sua
fung¢do, nos termos do § 3° do art. 473 do CPC, in verbis:

“§ 3° Para o desempenho de sua fung¢ao, o perito e os assistentes
técnicos podem valer-se de todos os meios necessarios, ouvindo tes-
temunhas, obtendo informacdes, solicitando documentos que estejam
em poder da parte, de terceiros ou em reparticdes publicas, bem como
instruir o laudo com planilhas, mapas, plantas, desenhos, fotografias ou
outros elementos necessarios ao esclarecimento do objeto da pericia.”

Dessa forma, podera, ainda, verificar, através de visita domiciliar, em
qual (ou quais) das residéncias ha espago com objetos pessoais do falecido e,
se entender necessario, conversar com os vizinhos. Além disso, se a vitima nao
foi a dbito, ela também podera ser entrevistada.

Nas visitas domiciliares, o perito tem condigdes de conhecer a realidade
sociocultural dos envolvidos, a partir do seu contexto, do seu espago de vivén-
cia. Situagdo essa diferente da entrevista realizada em uma sala na Justi¢a do
Trabalho.

Seu relatorio devera apresentar os aspectos significativos levantados na
entrevista e na visita (através de analise, constatacao, descrigdo e interpretagao
da situacdo), considerando os fatos que, efetivamente, irdo contribuir para es-
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clarecer os aspectos relacionais dos familiares ou de pessoas apontadas como
sendo proximas da vitima.

Se entender necessario, o perito podera, ainda, apontar a necessidade de
avaliagdo e complementagdo da pericia através de outros profissionais, como,
por exemplo, os psicologos.

Nessa pericia, podera ser verificada, inclusive, a proximidade afetiva dos
familiares entendidos como mais préximos, como pais e filhos, uma vez que o
vinculo bioldégico ndo € premissa para a existéncia de afeto.

Esse entendimento ja vem sendo aplicado, principalmente, no Direito de
Familia, em que pais que abandonaram material e emocionalmente os filhos tém
seus pedidos de pensdo alimenticia ou registro de seus nomes na certidao de
nascimento negados por conta de sua auséncia quando os filhos necessitavam
de sua assisténcia.

Em 2014, a 2* Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica de Santa
Catarina manteve decisdo que julgou improcedente a acdo de alimentos pro-
movida pelo pai, com problemas de satde e situacdo financeira precaria, em
desfavor dos filhos, dos quais havia perdido o contato ha 30 anos.

Um trecho do voto do relator do processo, o0 Desembargador Jodo Batista
Goes Ulysséa, transcrito no site do IBDFAM (20191) pontua esse entendimento:

“O autor nunca exerceu seu papel de pai, seja mediante presta-
cOes materiais, seja mediante apoio emocional. Nessa linha, segundo
a sentenca, a solidariedade familiar ndo pode ser invocada por aquele
que nunca foi solidario com os filhos, tendo falhado em seus deveres de
sustento, guarda e educag¢@o, deixando de prestar-lhes atengdo e afeto.”

Nesse sentido, também foi a decis@o do juiz titular da 16 Vara de Familia
de Fortaleza, que negou o pedido de um idoso que ingressou na Justiga para
receber pensdo alimenticia dos trés filhos. Na noticia (2019h), publicada no
Tribunal de Justi¢a do Ceard, em 2016, ano do julgamento, o Magistrado explica:

“Nao tendo o autor da causa sido pai de seus filhos para dar-lhes
amor e afeicdo, e nem mesmo para auxiliar-lhes materialmente, quando
da sua assisténcia os promovidos [filhos] ainda necessitavam, nao se
mostra justo, nem juridico, que agora busque se valer da condigao paterna
apenas para impor-lhes obrigagdes.”

Em noticia veiculada no Tribunal de Justica de Sdo Paulo (2020), o
Magistrado da 2* Vara da Familia e das Sucessdes de Sao Carlos julgou im-
procedente agdo proposta por pai bioldgico que pretendia anular o registro de
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nascimento de sua filha para incluir seu nome no documento. A filha havia sido
registrada pelo companheiro de sua mae que, comprovadamente, atendeu todas
as suas necessidades materiais e emocionais, estabelecendo forte vinculo de
paternidade socioafetiva.

A vontade da filha, que prevaleceu sobre o vinculo genético, foi basea-
da em “laudos que demonstram que a jovem sempre teve no pai afetivo seu
referencial paterno e que ndo deseja ver sua paternidade reconhecida pelo pai
biologico”.

Dessa forma, sempre que houver discussao a respeito da existéncia de
vinculo afetivo com a vitima, a pericia social se mostra como meio adequado
de prova para atingir essa finalidade.

6 — Consideracoes finais

Este artigo mostra a preocupagdo com a necessidade de se utilizarem
todos os meios de prova licitos para comprovar os vinculos afetivos no caso
de pedido de dano moral em ricochete.

Isso, porque as alteragdes trazidas pela Reforma Trabalhista deram mar-
gem aos questionamentos a respeito da aplicagao do Codigo Civil e a existéncia
do dano moral em ricochete nas reclamagdes trabalhistas distribuidas depois
do dia 11 de novembro de 2017, data em que entrou em vigor a Lei n® 13.467.

O artigo situa o dano moral em ricochete, pontuando as indagagdes que
passaram a ser levantadas a respeito do tema, apds a Reforma Trabalhista. A
letra fria da lei trouxe, para alguns, o entendimento de que ndo se aplicaria
mais a responsabilidade civil com fundamento no Cédigo Civil, mas unica e
exclusivamente, baseando-se no Titulo II-A da CLT. E sendo assim, o instituto
do dano reflexo ndao mais se aplicaria nas relagdes trabalhistas.

No entanto, nossa legislacdo deve ser lida/interpretada a luz da Consti-
tuicdo Federal, que traduz o cerne dos interesses de um Estado Democratico
de Direito, como € 0 nosso caso.

As relacdes trabalhistas sdo consideradas direitos sociais fundamentais,
previstos de forma expressa pela Carta Magna, concluindo-se, portanto, que o
dano moral em ricochete precisa ser debatido e aplicado ao Direito do Trabalho,
mesmo apos a Reforma, porque ele persiste em nosso ordenamento juridico.

Em sendo assim, a Pericia Social ou Pericia de Nucleo Familiar € instru-
mento habil para comprovar as relagdes, quando sao questionados os vinculos
afetivos, inclusive de ascendentes e descendentes, para evitar que o interesse
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da indenizag¢do do dano em ricochete seja apenas o valor a ser obtido e ndo o
dano moral propriamente dito.

7 — Referéncias bibliograficas

AMARAL, M.-A. Santos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1976. v. 4. n. 245.

ANAMATRA — Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho. 2 Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho. 2017. Disponivel em: http://www.jornadanacional.
com.br/listagem-enunciados-aprovados.asp>. Acesso em: 14 set. 2019.

BRASIL. [Constitui¢ao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 27 ago. 2019.

BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 25
ago. 2019.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em: http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em: 25 ago. 2019.

BRASIL. Lein°13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 27 ago. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1.405.456/RJ, 3* Turma, Rel* Min*
Nancy Andrighi, j. 03.06.2014. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoP
esquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201302315028 &totalRegistrosPorPagina=40&
aplicacao=processos.ea. Acesso em: 13 de nov. 2019d.

BRASIL. Tribunal de Justiga de Sao Paulo. Justi¢a nega inclusdo de nome do pai biologico em
registro de nascimento. 12 mar. 2020. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia
?codigoNoticia=60582&pagina=1. Acesso em: 10 abr. 2020.

BRASIL. Tribunal de Justiga do Ceara. Pai que abandonou os filhos ndo tera direito a receber
pensdo alimenticia. 29 set. 2016. Disponivel em: https://www.tjce.jus.br/noticias/pai-que-
abandonou-os-filhos-nao-tera-direito-a-receber-pensao-alimenticia. Acesso em: 4 set. 2019h.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido. Recurso Ordinario 0012133-
62.2017.5.03.0069, 3* Turma, Rel. Conv. Des. Danilo Siqueira de C. Faria, j. 20.06.2018.
Disponivel em: https://pje-consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-proces-
$0/0012133-62.2017.5.03.0069>. Acesso em: 13 nov. 2019f.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Recurso Ordinario 0020633-
46.2017.5.04.0601, 9° Turma, Rel” Des® Lucia Ehrenbrink, j. 31.05.2019. Disponivel em: https://
pje.trtd.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/0020633-46.2017.5.04.0601. Acesso em: 13
nov. 2019e.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido. Recurso Ordinario 0000779-
62.2017.5.12.0013, 6* Camara, Rel® Lilia Leonor Abreu, j. 18.06.2019. Disponivel em: https://
pje.trt12.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/00007796220175120013. Acesso em: 13
nov. 2019g.

256 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 86, 1 3, jul set 2020



DOUTRINA

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento que negou seguimento ao
Recurso de Revista 176500-69.2007.5.01.0341, 3* Turma, Rel* Des* Conv. Vania Maria da
Rocha Abensur, j. 17.09.2014. Disponivel em: http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/
consultaTstNumUnica.do?conscsjt=&numeroTst=176500&digitoTst=69&anoTst=2007 &orga
oTst=5&tribunal Tst=01&varaTst=0341&consulta=Consultar. Acesso em: 10 out. 2019b.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 307-26.2012.5.04.0121, Ac. 3*
Turma, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, j. 16.03.2016. Disponivel em: http://aplicacao4.
tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?conscsjt=&numeroTst=307&digito Tst
=26&anoTst=2012&orgaoTst=5&tribunal Tst=04&varaTst=0121&consulta=Consultar. Acesso
em: 10 out. 2019a.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 73000-51.2007.5.01.0061, da 7*
Turma, Rel. Min. Claudio Mascarenhas Brandao, j. 08.04.2014. Disponivel em: http://aplicacao4.
tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?conscsjt=&numeroTst=73000&digitoTs
t=51&anoTst=2007&orgaoTst=5&tribunal Tst=01&varaTst=0061&consulta=Consultar. Acesso
em: 10 out. 2019c.

IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Pai que abandonou filhos busca amparo
apos 30 anos mas tem apelo rejeitado na Justica. 25 jul. 2014. Disponivel em: http://www.ibdfam.
org.br/noticias/na-midia/8229/Pai+que+abandonou+filhos+busca+amparo+ap%C3%B3s+30+a
nos+mas+tem-+apelo+rejeitado+na+Justi%C3%A7a. Acesso em: 4 set. 2019i.

MORAES, E. Os accidentes no trabalho e sua reparagdo (Edigdo fac-similada). Sdo Paulo:
LTr, [1919] 2009.

OLIVEIRA, S. G. Indenizagédes por acidente do trabalho ou doenga ocupacional. 8. ed. Sao
Paulo: LTr, 2014.

PEREIRA, C.-M. S. Responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993.

ROSADO. T. M. A. Tarifagdo do dano moral — o sofisma do progresso hermenéutico e consti-
tucional. In: OLIVEIRA C. M., PINHEIRO I.; MIZIARA R. (Org.). Reforma trabalhista e os
novos direitos material e processual do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2017.

TABOSA, F. G. Cddigo de Processo Civil interpretado. In: MARCATO A.-C. Sdo Paulo: Atlas,
2004.

Recebido em: 05/07/2020
Aprovado em: 31/08/2020

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 3, jul/ set 2020 257



O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL COMO
INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DO PROCESSO
DO TRABALHO EM TEMPOS DE PANDEMIA

THE PROCEDURAL NEGOTIATION AS AN INSTRUMENT FOR
THE LABOR PROCESS’ EFFECTIVENESS IN PANDEMIC TIMES

Renata da Silva Santos”
Thais Miranda de Oliveira™

RESUMO: As restri¢des advindas das normas de prevengao e enfrentamento a Co-
vid-19 modificaram substancialmente as relagdes de trabalho e os meios de condugio
dos processos, sobretudo na seara trabalhista. Em conformidade com os principios
constitucionais do processo e em atengdo a peculiaridade do bem juridico tutelado pela
Justica do Trabalho impde-se, de forma ainda mais incisiva, o comando constitucional
da duragdo razoavel do processo, que também ¢ um dos pilares do acesso a justica.
Sob esse enfoque, objetiva-se investigar se a utilizagdo da negocia¢do processual
seria um instrumento capaz de conferir maior efetividade ao processo do trabalho no
contexto da pandemia.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justi¢a. Efetividade. Negocio Juridico Processual.

ABSTRACT: The restrictions arising from the rules for preventing and coping with
COVID-19 have substantially modified labor relations and the means of conducting
processes, especially in the labor field. In accordance with the constitutional principles
of the process and considering the peculiarity of the legal property protected by the
Labor Court, the constitutional command of the reasonable duration of the process
is even more incisively imposed, which is also one of the pillars of access to justice.
Under this focus, the objective is to investigate whether the use of procedural nego-
tiation would be an instrument capable of making the labor process more effective in
the context of the pandemic.

KEYWORDS: Access to Justice. Effectiveness. Procedural Legal Business.

1 — Apresentacio

Justi¢a do Trabalho, conforme a exposi¢ao de motivos do decreto que
a instituiu, Decreto n® 1.237, de 2 de maio de 1939, surgiu como uma
reacdo “contra a lentidao, a complexidade e o formalismo do processo
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comum”, bem como da necessidade de criagdo de um processo ditado pela
oralidade, pela concentragdo e pela simplicidade.

Nas li¢oes de Valdete Souto Severo!, o pressuposto da Justi¢a do Trabalho
¢ justamente a facilitacdo do acesso a justica aqueles que ndo tém espago para
deduzir suas pretensoes na chamada “justiga comum”.

Destarte, sendo certo que o processo deve guardar adequagdo com a
natureza dos direitos que nele se controvertem, e sendo as controvérsias e
conflitos trabalhistas intrinsecamente distintos das controvérsias comuns, ¢é
indispensavel a existéncia de um direito processual que, atento a essa finalidade,
seja adequado a natureza e caracteres daqueles?.

Nessa linha, o processo do trabalho assume compromisso com a efetivi-
dade da prestagao jurisdicional e prevé regras procedimentais que privilegiam
concentracdo, informalidade e oralidade dos atos, sobretudo, em razio da sin-
gularidade do bem juridico tutelado, o qual possui natureza alimentar.

Essa preocupacdo com a preservagao das peculiaridades procedimentais
do processo do trabalho e do seu compromisso central vem sendo constante-
mente demonstrada pelo Tribunal Superior do Trabalho e pode ser observada
na Instrug@o Normativa n® 39, de 15 de margo de 2016, a qual elencou diversos
dispositivos advindos do CPC/2015, como inaplicaveis ao processo do trabalho,
por incompatibilidade destes com as caracteristicas processuais juslaboral.

Por outro lado, hodiernamente, 0o mundo atravessa a maior crise sanitaria
da historia recente. Apos os primeiros registros na China, em 2019, a Covid-19
tomou propor¢des mundiais e alterou consideravelmente as relagdes sociais por
todo o mundo; essa crise tem impactos ainda imensuraveis, sendo as relagdes
de trabalho um dos seus principais alvos.

Nessa seara, considerando o fato de ser o Brasil um pais de dimensdes
continentais e partindo do pressuposto de que as politicas de enfrentamento e
combate ao virus sao heterogéneas, pretende-se investigar sobre a possibilidade
de aplicagdo do negocio juridico processual ao processo do trabalho (arts. 190
e 191 do CPC/2015), como instrumento de adequagdo social e consequente
efetividade da prestagdo jurisdicional no atual contexto, embora faca parte da
Instru¢do Normativa n° 39 do TST a orientagdo de inaplicabilidade deste, por
considera-lo incompativel com o processo do trabalho.

Para tanto, faz-se necessaria a correta compreensao do conceito de aces-
so a justiga, dos principios que permeiam a negociagao processual e do papel

1 MAIOR, Jorge Luiz SOUTO; SEVERO, Valdete Souto. Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso
trabalhista. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2017. p. 480 ¢ 501-502.

2 PASCO, Mario. Fundamentos do direito processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 51.
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do magistrado, que atuara como agente-colaborador, pega fundamental para
que a cooperagdo e a boa-fé processual sejam estimuladas e que a prestacao
jurisdicional se dé adequadamente, respeitando as garantias fundamentais do
processo, mas permitindo uma maior celeridade na solugao do conflito.

2 — A efetividade do acesso a justica por meio da negociacio juridica
processual

O acesso a justica trata-se de um direito fundamental que viabiliza a
concretizagdo de outros direitos. Portanto, a sua auséncia compromete, em
muitos casos, a realizagdo de outras pretensodes. Logo, € “certamente um dos
mais relevantes direitos fundamentais, na medida da sua importancia para a
tutela de todos os demais direitos™.

Por essa razdo, ¢ primordial haver uma busca constante pela efetivacao
do art. 5°, inciso XXXV, da CF/88, segundo o qual “a lei ndo excluira da apre-
ciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”.

Conforme ensina Ada Pellegrini®,

“A ideia de acesso a justica ndo mais se limita a0 mero acesso
aos tribunais. Nas palavras lapidares de Kazuo Watanabe®, ndo se trata
apenas de possibilitar o acesso a justica enquanto institui¢ao estatal, e
sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. E, segundo o mesmo
autor, sao dados elementares desse direito: o direito a informacao; o
direito a adequacdo entre a ordem juridica e a realidade socioecondémica
do pais; o direito de acesso a uma justi¢a adequadamente organizada e
formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o
objetivo de realizagdo da ordem juridica justa; o direito a pré-ordenacao
dos instrumentos processuais capazes de promover a objetiva tutela dos
direitos e o direito a remogao dos obstaculos que se anteponham ao acesso
efetivo a justica com tais caracteristicas.”

A referida autora pondera, ainda, que uma tarefa com tais dimensdes
exige, antes de mais nada, uma nova postura mental.

Essa mesma ideia foi difundida no Brasil por Mauro Cappelletti e Garth,
jé na década de 1970, sendo externadas na obra Acesso a Justi¢a, que compde

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2010. v. 1. p. 471
GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constitucional em marcha. Sao Paulo: Max Limonad, 1985.
p. 115.

5 Sugerimos a leitura de: WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de
acesso a justiga, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019.
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o0 “Projeto Florenga”, o qual implicou um novo paradigma epistemoldgico em
especial para o estudo do direito processual.

Entretanto, verifica-se que décadas depois se mantém a preocupacao de se
tornar o acesso a justi¢a realidade. Logo, aqueles ensinamentos de décadas atras
permanecem extremamente Uteis. Segundo os citados autores, a ordem juridica
e as respectivas instituicdes hao de ser vistas ndo mais a partir da perspectiva
do Estado, que administra a justica, mas na perspectiva dos consumidores, ou
seja, dos destinatarios da justica, de modo que a problematica ndo traz a tona
apenas um programa de reformas, mas também um método de pensamento®.

Dessa forma, o desafio que se coloca para o Poder Judiciario na instru-
mentalizag¢ao do direito ao acesso a justica, sobretudo no contexto da pandemia,
¢ o de, cumulativamente, promover a adequacao do processo a realidade social
enfrentada pelas partes integrantes do litigio, de modo a efetivar a prestacao
jurisdicional da forma mais acessivel, sem deixar de contemplar as garantias
constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa, bem como o de solucionar o
litigio dentro de um prazo de duragdo processual razoavel, cumprindo o escopo
do art. 5°, inciso LXXVIII, da CF/88.

Nesse viés, um possivel instrumento processual existente no ordenamento
juridico e que unifica as caracteristicas necessarias para o enfrentamento dos
desafios acima mencionados ¢ a chamada negociacdo processual, prevista nos
arts. 190 ¢ 191 do Cédigo de Processo Civil de 2015, que serd esmiucgada adiante.

2.1 — Principios processuais e seus reflexos na negociagdo processual

Com a vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 2015, o ordenamento
juridico patrio passou a prever expressamente a possibilidade de negociagdo
processual pelas partes, concedendo poder a elas para que possam interferir
no procedimento a ser adotado no curso da demanda judicial, modificando,
mediante consenso, as normas processuais a serem aplicadas.

A negociagao processual, assim como o Direito Processual do Trabalho,
enquanto ramo do Direito Processual, deve observar os principios constitucio-
nais do processo, tais como: imparcialidade do juiz; igualdade, contraditério e
ampla defesa; publicidade; proibigao das provas ilicitas; devido processo legal.

Nesse viés, ¢ inegavel que a atividade hermenéutica do juiz na fungdo
de fiscal da negociagdo processual submete-se ao principio da interpretagdo

6  MELLO Jr., Adolpho C. de Andrade. Processo judicial e efetividade da fung¢do: algumas reflexdes.
Disponivel em: http://portaltj.tjrj.jus.br/c/document_library/get file?uuid=dee66654-436f-4e8e-a767-
d7e29¢869bb3&groupld=10136. Acesso em: 20 maio 2020.
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conforme a Constituicdo, no seu duplo sentido, de impor que a norma infra-
constitucional seja sempre interpretada, em primeiro lugar, tendo em vista a
sua compatibilizacao com a Constitui¢ao, e, em segundo lugar, de maneira a
adequar os resultados praticos ou concretos da decisdo o maximo possivel ao
que determinam os direitos fundamentais em jogo’.

Para J. J. Gomes Canotilho?,

“o principio da interpretagdo das leis em conformidade com a
Constitui¢do ¢ fundamentalmente um principio de controle (tem como
fun¢do assegurar a constitucionalidade da interpretacao) e ganha relevan-
cia autonoma quando a utilizagdo dos varios elementos interpretativos nao
permite a obtengao de um sentido inequivoco dentre os varios significados
da norma. Dai a sua formulagao basica: no caso de normas polissémicas
ou plurissignificativas deve dar-se preferéncia a interpretacao que lhe dé
um sentido em conformidade com a Constitui¢ao.”

Nessa seara, o magistrado ao conduzir o processo deve observar nao s
os principios especificos do ramo sobre o qual exerce jurisdicdo, mas também
deve estar alinhado aos principios constitucionais inerentes ao processo.

Uma vez compreendido que a Constituicdo Federal, no Estado Constitu-
cional de Direito, passou a ser vista como a bussola pela qual se 1€ todo o orde-
namento juridico’ e que irradia seus principios sobre todos os ramos e institutos
do Direito, passa-se a analise dos principios inerentes a negociagao processual.

Importa salientar que somente serao objeto de breve analise pelo presente
artigo os principios da cooperagdo, da boa-f¢, lealdade e da duracdo razoavel
do processo, vez que os referidos principios se relacionam diretamente com o
enfrentamento da tematica da negociacgdo processual, sendo certo que, embora
ndo contemplados explicitamente pelo presente, todos os principios constitu-
cionais do processo devem ser observados ao longo da negociagdo.

2.1.1 — Cooperacao

O principio da cooperagdo possui previsdo expressa no art. 6° do
CPC/2015, “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva”. Consagra-

7  GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 52-53.

8  CANOTILHO,J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 1.226.

9  BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢ao do direito. O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 9, n. 33, 2006, p. 3.

262 Rew. TST, Sao Paulo, vol. 86, 1 3, jul/ set 2020



DOUTRINA

se, portanto, a ideia de que todos os sujeitos do processo cooperem entre si
para que se obtenha a solugao do litigio com efetividade e em tempo razoavel.

Bruno Garcia Redondo!® conceitua cooperagdo como o dever de todos
os sujeitos processuais de adotarem condutas, sempre de acordo com a boa-fé
e a lealdade, que colaborem com eficiéncia e transparéncia da agao.

Como se nota, o postulado almeja a prestagao jurisdicional justa, efetiva
e em tempo razoavel, observa-se, portanto, que o objetivo do principio em co-
mento € o de equalizar a prestagdo jurisdicional justa e efetiva e ndo somente
0 acesso aos tribunais. Outrossim, depreende-se da leitura do dispositivo legal
supramencionado que o postulado da cooperacdo visa a efetivar, ainda, o prin-
cipio da duragdo razoavel do processo.

Para Alexandre Camara!!, esse principio, cujo sustentaculo ¢ o devido
processo legal, o contraditorio participativo e a ampla defesa, traga uma nova
dindmica comportamental para os personagens do processo.

No tocante a decisdo de mérito justa, prevista na redagdo do art. 6° do
CPC/2015, parte final, Humberto Dalla assenta que o processo justo € o que se
desenvolve em respeito aos parametros fixados na Constitui¢ao e aos valores
sociais'?.

Importante ressaltar que esse novo padrdo comportamental que se exige
das partes, de igual forma, se aplica ao magistrado. De acordo com o entendi-
mento de Didier Jr."3, a figura do julgador distante, que atua como mero obser-
vador do litigio, é incompativel com a dialética processual moderna, devendo
o magistrado buscar a conducao cooperativa do processo.

Na mesma linha, Garcia Redondo'* expde que a cooperacao exige do juiz
que exerca a posicao de agente-colaborador no processo, de forma a participar
ativamente do contraditorio e do procedimento, afastando-se da posi¢do de
mero espectador.

10 REDONDO, Bruno Garcia. Principio da cooperagéo e flexibilizagao do procedimento pelo juiz e pelas
partes. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 133, p. 9-14, abr. 2014.

11  DUARTE, Antonio Aurélio Abi-Ramia; CAMARA, Alexandre Freitas. O processo como “comunidade
de trabalho” e o principio da cooperagdo. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 70, p. 63-75, set./
out. 2015.

12 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Os principios e as garantias fundamentais no projeto de novo
Codigo de Processo Civil: breves consideragdes acerca dos artigos 1 a 12 do PLS 166/10. Revista
Eletrénica de Direito Processual, v. V1, p. 61.

13 DIDIER Jr., Fredie. Trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista
de Processo, ano 36, v. 198, ago. 2011, p. 210.

14  REDONDO, op. cit.
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Dessa forma, o principal anseio da cooperacdo processual, na visdao de
Michele Taruffo's, é uma atuac@o conjunta dos Magistrados, das partes ¢ dos
advogados, compartilhando a aspiragdo comum de uma justa e correta admi-
nistracdo da justica.

2.1.2 — Boa-fé e lealdade processual

A boa-fé objetiva ha muito vem sendo objeto de enfrentamento pelos
Tribunais Superiores e, como se extrai do entendimento adotado pelo Superior
Tribunal de Justiga, se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo de
objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que
cada pessoa ajuste a propria conduta a esse modelo, agindo como agiria uma
pessoa honesta, escorreita e leal'®.

Tal principio foi positivado pelo CPC/2015 no art. 5°, “Aquele que de
qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

Nota-se, portanto, que a boa-fé ¢ a lealdade processual constituem-se
deveres das partes, trazendo o proprio diploma legal sangdes para coibir exa-
geros no desenvolvimento do processo.

E inegavel que dentro da relagdo processual, na qual ha conflito, as partes
possuam interesses opostos, entretanto, conforme ensina Candido Dinamarco'’,
deve existir uma linha de equilibrio entre os deveres éticos € a ampla atuagdo
na defesa desses interesses.

No contexto da pandemia, a boa-fé objetiva possui um relevante papel,
exemplo disso € a controvérsia que se assentou no que tange a realizagdo de
audiéncias por videoconferéncia. Muito se discute sobre a possibilidade de
contaminacdo das provas e de eventuais ruidos que supostamente estariam
mais suscetiveis de ocorrer em uma audiéncia na qual as partes estariam em
ambientes distintos.

Trata-se de uma preocupacao que, em certa medida, mostra-se plausivel,
mas que nao pode ser utilizada como impedimento de adogao de procedimentos
adequados a excepcionalidade do momento, pois tal forma de pensar pressupde
a ma-fé processual, que ndo deve ser a regra e, em ultima analise, sendo essa
comprovada, devera ensejar a aplicagdo das sangdes previstas em lei, tal como
ocorre na pratica de atos presenciais.

15 TARUFFO, Michele. Abuso de direitos processuais: padrdes comparativos da lealdade processual.
Revista de Processo, v. 177, nov. 2009, p. 153.

16 STJ, 3* Turma, REsp 803.481/GO, Rel* Min* Nancy Andrighi, j. 28.06.07, DJ 01.08.07, p. 462.

17 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 reforma da reforma. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 57.
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2.1.3 — Duracéo razoavel do processo

Conforme elencado no art. 5°, LXXVIII, da CF, “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

Lembra-nos Mauro Schiavi que o principio da duragdo razoavel do pro-
cesso nao corresponde apenas a norma programatica, devendo ser entendido
como direito fundamental a nortear toda a atividade jurisdicional'.

Para o autor, tal principio deve ser observado com maior rigor ainda
no processo do trabalho, em razao das especificidades desse ramo do direito,
destacando-se: a natureza alimentar da maioria das postulacdes, a hipossufici-
éncia do trabalhador ¢ a ideia de justiga social intrinseca a Justi¢a do Trabalho®.

Ressalta-se que para uma correta analise da duragao razoavel do processo
deve se ponderar o volume de processos no 6rgao jurisdicional, a quantidade
de magistrados e servidores, a complexidade da causa e o comportamento das
partes envolvidas.

Por fim, sob o enfoque do juiz como participe do processo e, portanto,
envolvido na demanda e colaborador da celeridade, corrobora-se com o en-
tendimento trazido por Schiavi, segundo o qual deve haver um dialogo maior
entre processo do trabalho e processo civil, haja vista a subsidiariedade desse,
a fim de buscar aplicar no ambiente juslaboral, por meio de uma interpretacao
sistematica, os institutos benéficos da legislacdo processual civil que conferem
maior celeridade e efetividade ao processo do trabalho®.

2.2 — Negocio juridico processual e sua notavel utilidade em tempos de
pandemia

Conforme ja mencionado anteriormente, o diploma processual civilista de
2015 inovou ao trazer expressamente a possibilidade de negociagao processual
ampla pelas partes, autorizando que elas possam interferir no procedimento a
ser realizado no curso da demanda judicial, modificando, mediante consenso,
inclusive com a participagdo do magistrado, as normas processuais a serem
aplicadas.

18  SCHIAVI, Mauro. Nova leitura dos principios do direito processual do trabalho. Disponivel em: https://
tede2.pucsp.br/bitstream/handle/5779/1/Mauro%20Schiavi.pdf. Acesso em: 20 maio 2020.

19  Ibidem.

20  Ibidem.
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Estabelece o art. 191 do CPC/2015 que: “De comum acordo o juiz ¢ as
partes podem fixar calendario para a pratica de atos processuais, quando for o
caso”. Como se nota,

“a negociagdo processual tem por finalidade permitir as partes
negociarem entre si, de forma a promoverem o ajuste procedimental que
julgarem adequado, contribuindo assim para a celeridade e economia
processual.”?!

A insercao do referido instituto no ordenamento juridico patrio viabiliza
que as partes, juntamente com o magistrado, estabelecam regras especificas
para a realizacdo dos atos processuais de determinada demanda, de forma a
proporcionar maior adequacdo do processo a realidade dos envolvidos no litigio.

Observa-se que um dos pressupostos para a adequada negociagdo pro-
cessual € o ja abordado principio da cooperacao, vez que o consenso almejado
pelo negdcio juridico processual pressupde maior interagao entre as partes e
maior participacdo, com o escopo de ajustar o procedimento a ser adotado na
solucao do conflito.

Na seara trabalhista, o instituto em comento ¢ reconhecidamente inaplicavel,
por forca da Instru¢cdo Normativa n® 39 do TST, de 15 de marco de 2016, que afastou
no art. 2°, 11, a aplicagdo da negociacao processual ao processo do trabalho, conforme
se observa a seguir:

“Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do
Trabalho, em razao de inexisténcia de omissao ou por incompatibilidade,
os seguintes preceitos do Codigo de Processo Civil:

(...)
II — art. 190 e paragrafo unico (negociagdo processual).”

Naquela ocasido, o fundamento sustentado por aqueles que contribui-
ram para a construgdo da referida norma interna trabalhista estava pautado na
compreensao de que haveria uma incompatibilidade da norma com o processo
do trabalho, sobretudo, considerando o viés protetivo do Direito do Trabalho.

Parece-nos que tal linha de pensamento parte do pressuposto de que ha
desigualdade entre as partes em lide, uma vez que a assimetria das partes na
relagdo de emprego acaba sendo transportada para a relagdo processual®, o leva

21 OLIVEIRA, Thais Miranda de. Negocio juridico processual. In: GAIO Jr., Antonio Pereira (Org.).
Direito processual em movimento. Curitiba: CRV, 2016. v. 6. p. 163.

22 Paramuitos magistrados do trabalho, o Principio da Prote¢do ndo tem aplicagdo no ambiente processual,
se limitando a relagdo de emprego. Essa constatacdo pode ser verificada na pesquisa de campo trazida
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a tendéncia de considerar que a negociagao processual sera sempre prejudicial
ao obreiro e, por essa razao, estaria justificada sua inaplicabilidade ao processo
do trabalho.

Ocorre que, em que pese o caput do art. 190 preceitue negociagao
processual entre as partes, o paragrafo Uinico do proprio dispositivo, a seguir
colacionado, concede poderes ao magistrado para, de oficio ou a requerimento,
controlar a validade das convengdes celebradas entre as partes.

“Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam auto-
composicdo, ¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

Paragrafo tinico — De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a
validade das convengoes previstas neste artigo, recusando-lhes aplica¢do
somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situa¢do de
vulnerabilidade.” (grifo nosso)

Nessa linha, nas hipdteses de apresentacdo de uma convengao excessiva-
mente onerosa para uma das partes, o magistrado enquanto fiscal da negocia-
¢do processual tem total liberdade e poderes para afasta-la, o que nos permite
considera-la possivel também no ambiente processual trabalhista.

Conforme pontua Teresa Arruda Alvim?, o art. 190 do CPC/2015 nao
pode ser lido como um “vale-tudo processual”; para a autora, o negécio juridico
processual ndo tem e ndo deve ter essa extensdo, ndo sendo possivel a pactu-
acdo de negocio juridico processual que tenha por objeto deveres processuais
imperativamente impostos as partes, sob pena de ser-lhe ilicito o objeto.

Dessa forma, em que pese a liberdade conferida as partes, torna-se possi-
vel o controle da negociacdo por parte do magistrado e, nesse sentido, possivel
também a protecdo da parte vulneravel do litigio.

na tese de doutorado intitulada: “Acesso a justi¢a no sistema judiciario laboral: uma pesquisa empirica
sobre assisténcia juridica integral e gratuita, gratuidade de justica e jus postulandi” — PPGSD-UFF,
defendida em dezembro de 2019, pela Doutora Thais Miranda de Oliveira, sob orientagdo do Doutor
Cleber Francisco Alves, na qual magistrados declaram nao reconhecer a assimetria das partes no campo
processual, mas tdo somente no campo do direito material, em especial quando o contrato de trabalho
esta vigendo.

23 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. Sao Paulo: RT, 2015. p. 356-357.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 3, jul/ set 2020 267



DOUTRINA

Sobretudo no contexto da pandemia, em que as medidas de enfrentamento
a Covid-19 sdo distintas nos diversos Estados da Federacdo e onde ¢ possivel
observar realidades distintas dentro mesmo Tribunal Regional do Trabalho e
até mesmo dentro da mesma jurisdi¢@o, a negociacdo processual pode servir
como um importante instrumento para viabilizacdo da satisfagdo dos direitos,
na medida em que permite aos envolvidos no litigio dispor sobre contagem de
prazos, procedimento a ser adotado em audiéncias virtuais, produ¢ao de pro-
vas, nimero de testemunhas a serem ouvidas, dispensa ou ndo de depoimentos
pessoais, e, desse modo, possibilitar a adequacdo do processo a realidade atual
vivenciada pelos litigantes e evitar futuras alegagdes de nulidade, conferindo
maior seguranca juridica.

Essa adequacao processual vem sendo, inclusive, incentivada pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho, que através do Ato Conjunto n°® 6/2020 (art. 6°, §
3°, do CSJT) delegou aos magistrados a possibilidade de suspender a pratica
de atos processuais, bem como a fluéncia de prazos processuais, desde que o
facam por decisdo fundamentada. A referida autorizacao legal se apresenta nos
seguintes termos:

“Att. 6° (...)

§ 3° O Juiz ou Desembargador Relator, de oficio ou atendendo
a pedido das partes, podera, fundamentadamente, suspender os prazos
ou a pratica dos atos processuais, no processo judicial, considerando o
agravamento local ou regional da pandemia ou a precariedade de acesso
de partes ou advogados aos meios virtuais de visualizagdo dos autos.”

Observa-se que com essa medida o Orgdo de cupula da Justica do Tra-
balho revela uma clara preocupagdo com eventuais infortinios que possam
afetar a realizacao de atos processuais durante a pandemia, bem como com a
precariedade de acesso de advogados e partes aos meios virtuais.

Trata-se, portanto, de uma diretriz que ndo so autoriza a atuagdo do
magistrado enquanto agente condutor do processo, mas que também estimula
acdes enquanto agente colaborador, cumprindo seu dever de participagdo ativa
na solucao do conflito, adotando condutas judiciais que lhe mostrem sensivel a
realidade das partes envolvidas no litigio, de forma a promover, por meio da con-
jugacao desses fatores, a adequacdo do processo as peculiaridades da demanda.

Tal previsao de possibilidade de adequacao procedimental autorizada aos
magistrados e estabelecida para os tempos de pandemia em muito se aproxima
das caracteristicas que permeiam o instituto do negécio juridico processual, o
que faz com que pelo menos nesse momento de calamidade publica reconhe-
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cida pelo Estado® a realiza¢do do negocio juridico processual na Justica do
Trabalho possa ser admitida.

No que tange a adequagao procedimental, cabe uma importante ressalva,
no sentido de haver por parte ndo s6 do magistrado, mas também das partes
envolvidas na lide, em especial seus advogados, a preocupacao de promoverem
as adequagdes procedimentais sempre em observancia dos direitos funda-
mentais, os quais jamais podem ser extirpados. Pois, conforme alerta Mauro
Cappelletti, o maior perigo que levamos em relacao a essa discussao € o risco
de que procedimentos ditos “modernos e eficientes” abandonem as garantias
fundamentais do processo®.

Portanto, mediante cautelosa analise caso a caso, com o escopo de
identificar se a composi¢ao firmada entre as partes nao abandona as garantias
fundamentais do processo, mas vislumbrando o desenvolver do processo mes-
mo em tempos de pandemia, tem-se o negocio juridico processual como um
instrumento de grande utilidade para o alcance da satisfagdo do direito, por
meio da via juridica processual.

3 — Consideracoes finais

As circunstancias restritivas advindas das medidas de satde impostas
para o combate a pandemia da Covid-19 trouxeram a comunidade juridica
uma nova forma de enxergar e de atuar nos processos judiciais. O Judiciario, a
advocacia e os jurisdicionados se viram diante de uma revolugdo tecnologica
forcada, e, felizmente, a Justica do Trabalho se encontrou até bastante preparada
para recebé-la.

Se, por um lado, ndo se pode ignorar a existéncia de barreiras de inclu-
sdo tecnologica enfrentada por algumas partes e advogados, lado outro, nao se
pode privar aqueles que possuem meios para prosseguir com suas demandas,
que, ressalta-se, possuem natureza alimentar e devem tramitar com prazo de
duragdo razoavel.

Nesse contexto, impde-se aos magistrados o desafio de conscientizar
partes e advogados da importancia de sua participagdo cooperativa para o
regular prosseguimento do feito, ainda que de forma eletrénica.

24 Decreto Legislativo n°® 6, de 20 de margo de 2020, reconhece o estado de calamidade publica vivenciado
no pais.

25 MELLO Jr., Adolpho C. de Andrade. Processo judicial e efetividade da funcdo: algumas reflexdes.
Disponivel em: http://portaltj.tjrj.jus.br/c/document_library/get file?uuid=dee66654-436f-4e8e-a767-
d7e29¢869bb3&groupld=10136. Acesso em: 20 maio 2020.
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E para tal, sdo necessarias medidas de estimulo a solugdo consensual do
conflito, & cooperacao e a boa-fé processual. Nesse viés, insere-se a negociacao
processual como um importante instrumento proporcionador de efetividade
processual, contribuindo, assim, para a solugao dos conflitos em lide.

Essa preocupag@o com a efetividade da prestagao jurisdicional vem sendo
demonstrada pela propria Justica do Trabalho, que editou o Ato Conjunto n° 6,
de 2020, atribuindo poderes aos magistrados para, de acordo com a realidade
local de sua jurisdigdo, inclusive quanto ao nivel de acesso das partes aos meios
telematicos, suspender a realizacdo de atos processuais € a contagem de prazos.
Tal medida demonstra o reconhecimento por parte de tal esfera judicial, do
relevante papel do magistrado para que sejam adotadas medidas adequadas as
realidades vivenciais, evitando o prejuizo de procedimentos padronizados em
um pais de dimensao continental e que vive circunstancias calamitosas distintas
em todo territorio nacional, no contexto da pandemia.

Nessa mesma perspectiva, oportuno se tornam os dizeres de Eduardo
Novoa Monreal, que deixa claro que o direito ndo pode gerar dificuldades
de vida para a sociedade, o que ocorre, segundo o referido autor, quando se
evidencia a separagdo entre as proprias leis da realidade social®. A expressao
“separagao” ¢ utilizada pelo aludido autor no sentido de distanciamento, ja que,
nesse caso, a lei nao estaria se ajustando a realidade de determinada sociedade.

Portanto, a legislag@o precisa se ajustar ao ambiente social, e para isso €
primordial que se conheca a realidade de determinada sociedade, pois assim se
compreenderao os seus anseios, o que permite atendé-la naquilo que couber ao
Direito e este é justamente o papel possivel de se cumprir por meio do negdcio
juridico processual, uma vez que, para o magistrado, as partes e seus advogados,
no contexto da pandemia, circunstancia em que se necessita solucionar conflitos,
mesmo diante das dificuldades impostas a aplica¢ao do sistema juridico padrao,
o ajuste de regras procedimentais se torna uma via pertinente.

Diante dessa breve reflexdo, revela-se extremamente urgente e necessaria
uma analise mais profunda da redacao da Instrugdo Normativa n® 39 do TST, no
que concerne a inaplicabilidade dos arts. 190 e 191 do CPC/2015 ao processo
do trabalho, com o escopo de verificar se a negativa genérica a toda e qualquer
convencdo processual necessariamente representaria a forma mais protetiva e
efetiva para o obreiro, ou se a analise casuistica seria 0 método mais razoavel,

26 MONREAL, Eduardo Novoa. O direito como obstaculo a transformagdo social. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988. p. 31.
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sobretudo, com a participacdo do magistrado como fiscal da negociagao, sendo
essa ultima, no nosso entender, a melhor medida para o momento.

Ha que se considerar que em qualquer tempo, “Justi¢a tardia ¢ injustica
qualificada e manifesta”’. Portanto, a fim de se evitar injusti¢as, compreende-
mos que o negocio juridico processual, enquanto relevante instrumento pro-
porcionador da adequacao do procedimento a realidade das partes envolvidas
no processo, pode em muito contribuir para a solugao dos conflitos juslaborais,
notadamente, levando em consideracéo o contexto atual da pandemia. Isso, por-
que ele confere uma duragao razoavel do processo, possibilitando a efetividade
processual, o que resulta na concretizacdo do acesso a justiga, e, uma vez que
todos esses principios constitucionais sdo alcangados, eles proporcionam a rea-
lizacdo de infinitos outros direitos, em especial aqueles Direitos Fundamentais
Sociais que estdo sob a tutela da Justi¢a do Trabalho.
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COMITE GESTOR DO PROGRAMA NACIONAL
DE RESGATE DA MEMORIA DA JUSTICA DO
TRABALHO — CGMNAC-]JT

O CGMNac-JT foi instituido, em 2011, no ambito do Conselho Supe-
rior da Justica do Trabalho (Ato Conjunto n® 37/2011 — TST.CSJT.GP), com o
objetivo de auxiliar o Presidente do TST e do CSJT, bem como a Comissdo de
Documentacdo do TST, na coordenacao das atividades do Programa Nacional
de Resgate da Memoria da Justica do Trabalho.

Este Comité Gestor, coordenado pelo Presidente da Comissao de
Documentagao, Ministro Mauricio Godinho Delgado, e integrado por cinco
representantes dos Tribunais Regionais do Trabalho das cinco regides do Pais,
reuniu-se em agosto de 2020, por videoconferéncia.

Considerando a importancia de uma coordenagdo centralizada para o
desenvolvimento e acompanhamento dos projetos e agdes nacionais de resgate
da memoria da Justiga do Trabalho, varias agdes foram realizadas ou estdo em
fase de concretizacdo: criagdo do Memorial Virtual da Justica do Trabalho;
regulamentag@o dos instrumentos de gestdo documental e destinagdo final de
documentos arquivados no ambito da Justica do Trabalho; acompanhamento
da meta estratégica nimero 21, que verifica os indices de preservagao de docu-
mentos historicos nos TRTs; estudo de tecnologias para viabilizar a realizacao
de visitas virtuais aos memoriais da Justiga do Trabalho; criacdo do Tesauro
da Justica do Trabalho; cooperacao com TRTs para implantacdo de centros de
memoria.

EVENTOS COMEMORATIVOS DA SEMANA DA
MEMORIA DA JUSTICA DO TRABALHO

Seminario Trabalho e Justica do Trabalho: Memoria e Historia

Para celebrar a Semana da Memoria da Justiga do Trabalho (21 a 25 de se-
tembro de 2020), a Comissao de Documentacao do TST, em parceria com o Centro
de Formacgao e Aperfeicoamento de Assessores e Servidores do TST, promoveu
o semindrio telepresencial Trabalho e Justica do Trabalho: Memoria e Historia.

O evento, transmitido ao vivo no canal do TST no YouTube, contou com
diversos especialistas, como professores doutores da UnB, Unicamp, UFMG, UFF,
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UFRJ e UFPE, e ministros do TST. Foram abordados temas relevantes no campo
da histéria e da memoria do trabalho e da Justica do Trabalho e sua importancia
historica para a construgdo da cidadania e os desafios pos-pandemia da Covid-19.

O seminario Trabalho e Justica do Trabalho: Memoria e Historia esta
acessivel por meio dos enderecos eletronicos:

https://www.youtube.com/watch?v=Go20MA 1r9Sg (manha)
https://www.youtube.com/watch?v=0BZ0R iSv9E (tarde)

Exposicao Pandemias e Relacées de Trabalho

A exposicao virtual comemorativa da Semana da Memoria da Justi¢a do
Trabalho Pandemias e Relagdes de Trabalho apresenta um panorama historico
de surtos pandémicos ocorridos nos séculos X1V, XX e XXI. Especificamen-
te enfatiza a Peste Negra e a Gripe Espanhola, dadas as similitudes entre as
medidas adotadas na época, entre elas o isolamento social, enfatizando seus
reflexos no mundo do trabalho.

O objetivo da exposicao € propor a reflexdo do contexto pandémico
atual, especialmente no que concerne as relagdes de trabalho, a partir de outros
eventos pandémicos vivenciados pela humanidade.

A exposi¢ao pode ser visitada virtualmente por meio do endereco eletronico:

http://www.tst.jus.br/web/guest/memoriaviva/-/asset_publisher/
LGQDwoJDOLV2/content/id/26695913
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