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APRESENTACAO

No ano em que completa quarenta anos de existéncia, o Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regido brinda a sociedade com a presente
Revista, de nimero trinta e trés, primorosamente organizada, em versio
impressa e digital.

A revista é dividida em trés se¢oes.

A primeira, de natureza especial, é constituida de um artigo
comemorativo aos quarenta anos do Tribunal Regional do Trabalho da 122
regido, da lavra de sua Presidente, Dra. Maria de Lourdes Leiria, intitulado:
“TRT da 122 Regiao: 40 anos de Justica e Inova¢ao”.

A segunda veicula artigos de direito material do trabalho, abarcando
entre outras temdticas que delas derivam as seguintes: Lei geral de protecao
de dados; agdes afirmativas e igualdade material; pandemia da Covid-19
e seus impactos na relacio de emprego; responsabilidade civil por danos
extrapatrimoniais (dano existencial); licen¢a parental como mecanismo de
eliminagdo da desigualdade de género; revolugio 4.0 e seus reflexos na relagao
de trabalho; responsabilidade civil patronal na exposi¢ao média a Covid-19;
pensao por incapacidade laboral permanente do empregado acidentado;
impactos da reforma trabalhista, em especial o caso das horas in itinere;
economia de plataforma na era da informagao e as repercussoes do trabalho
uberizado em Portugal e a intermiténcia da duragao do trabalho uberizado.

A terceira agrupa artigos de direito processual do trabalho,
contemplando os seguintes temas: denunciagao da lide, pelo empregador,
nos casos de assédio moral e sexual; direito sistémico na Justica do Trabalho;
dano moral coletivo no processo do trabalho e a destinagio da respectiva
indeniza¢do: o papel do Ministério Publico do Trabalho na concretizacio
de direitos humanos; negécio juridico processual e efetivacio do acesso
a justica; impactos da Lei n. 14.112/05 (Lei da Recuperagao Judicial e
Faléncia) e suas repercussoes sobre o crédito trabalhista.

Apesar dos fortes impactos sofridos em virtude da pandemia da
Covid-19, o Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao manteve-se coeso
e efetivo na prestacao jurisdicional, sendo criativo na busca de solugoes
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alternativas, tais como as mediagdes tecnoldgicas, com o firme objetivo de
levar a justica laboral a quem dela precisa.

Da mesma forma portou-se a Escola Judicial do TRT12, levando,
por intermédio de cursos e eventos telepresenciais, formac¢ao de qualidade
para seus/suas Magistrados(as), Servidores(as) e a comunidade juridica em
geral, via transmissao e posterior disponibilizagao de suas atividades no seu
canal do Youtube. Em paralelo, nio mediu esforgos para trazer a lume a
presente Revista, dando continuidade ao seu jd vitorioso projeto editorial,
reconhecido como de exceléncia no meio juridico trabalhista.

Parabenizam-se a todas e todos que fizeram parte deste projeto
editorial, a Presidéncia do TRT12, a Direcao e a Secretaria da Escola Judicial
do TRT12, o Comité Editorial, os(as) integrantes do grupo de pareceristas
da Revista e os(as) autores(as) dos artigos cientificos que compée esta edigao.

Por fim, parabéns todo especial ao nosso Tribunal Regional do
Trabalho da 122 Regido que, nos seus quarenta anos de atividade, apresenta-
se, mais do que nunca, 4gil, moderno, aberto ao novo, sem perder sua base,
sua histdria, enfim o seu propdsito: a realizacio da justica.

DIRECAO

Teresa Regina Cotosky

Desembargadora do Trabalho Vice-presidente do TRT12
Diretora da Escola Judicial do TRT12

Ma. Desirre Dorneles de Avila Bollmann
Juiza Titular de Vara do Trabalho
Vice-Diretora da Escola Judicial do TRT12

COMITE EDITORIAL DA REVISTA
Dr. Rodrigo Goldschmidt
Juiz Titular de Vara do Trabalho

Me. Daniel Lisboa
Juiz Titular de Vara do Trabalho

Me. Oscar Krost
Juiz Titular de Vara do Trabalho
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TRT DA 12° REGIAO:
40 ANOS DE JUSTICA E INOVACAO

Falar sobre os 40 anos do Tribunal Regional do Trabalho de Santa
Catarina significa reviver a histéria de dedicagao e comprometimento de
centenas de magistrados e milhares de servidores que dedicaram suas vidas
a atender de forma célere e eficiente aos jurisdicionados que buscaram a

Justi¢a do Trabalho.

Os catarinenses nao possufam sua propria Justica do Trabalho
até 7 de julho de 1981. Até entdo, Santa Catarina era drea de jurisdigao
do Tribunal Regional do Trabalho do Parand, com sede em Curitiba.
Nessa data foi sancionada a Lei n® 6.928 que criou o Tribunal Regional
do Trabalho da 122 Regiao, com sede na capital catarinense. Aos 11
de dezembro daquele mesmo ano o Regional seria inaugurado, por
enquanto em uma sede alugada na Rua Saldanha Marinho, n. 01-A. Ao
ser criado, o Tribunal contava com apenas oito magistrados, dos quais 2>
seis eram togados e dois classistas. José Fernandes da Cimara Canto
Rufino, o juiz togado mais antigo do estado, cumpriu a honrosa missao
de ser o primeiro presidente da Corte. Inicialmente, o Tribunal absorveu
250 processos de Curitiba ¢ ao fim de seu primeiro ano jd recebera
1.988 agoes. Boa parte do trabalho era realizado na casa dos préprios
magistrados, auxiliados por assessores e assistentes, sendo que a época o
Tribunal possuia apenas 173 servidores.

O ano de 1983 foi simbdlico para a Justica do Trabalho catarinense.
Em setembro, ainda na gestao do desembargador-presidente Rufino, o
TRT-12 mudou-se para sua sede prépria. Tratava-se do prédio que até entao
abrigava a Faculdade de Bioquimica, localizado na Rua Esteves Janior, em
endereco que até hoje nao deixaria mais de sediar o Tribunal. No ano seguinte,
sob presidéncia do desembargador José Luiz Moreira Cacciari, iniciou-se a
construgao de um edificio que comportasse parte da drea administrativa,
bem como toda a drea judicidria do Tribunal, incluindo os gabinetes dos
desembargadores, que até entdo ainda funcionavam em enderego diverso.
Em 1989, em plena gestao da desembargadora Ione Ramos, primeira
mulher a presidir a Corte, a obra seria concluida.
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Outro marco importante nao sé para o Tribunal Regional do
Trabalho de Santa Catarina, mas para a Justiga trabalhista como um todo
foi, sem duvida, a proclamacio da Constituicio da Republica de 1988. A
nova Carta ampliou e consolidou uma série de direitos aos trabalhadores,
inscrevendo-os no titulo de direitos fundamentais. Como consequéncia,
em apenas um ano, o numero de novos processos subiu 40%, chegando
a 31 mil em 1989. Para satisfazer a demanda crescente, mantendo uma
prestagio jurisdicional de qualidade, a composi¢io do Tribunal aumentou
de oito para treze desembargadores. Da mesma forma, inaugurou-se onze
novas unidades de primeiro grau, alcancando entao 30 no total — niimero
expressivo a época, mas apenas metade do que hd hoje.

Abrindo a década de 1990, foi instituida a Corregedoria Regional,
cujo primeiro desembargador-corregedor foi Victério Ledra. Desde entao
o 6rgao vem trabalhado pelo constante aperfeicoamento da instituigio,
buscando sempre uma Justica mais eficaz na resolugio dos conflitos e na
pacificagio social. A instalacio da Corregedoria esteve aliada, também, ao
continuo crescimento das acoes trabalhistas ao decorrer dos anos 90. A fim
de garantir uma justica célere, ampliou-se o colegiado, com sua divisao em
turmas, e expandiu-se as unidades judiciais. Em 1991, o estado contava
com 44 varas, e a Justiga do Trabalho recebeu 44 mil novos processos - ao
final da década, esse ndmero subiria para 52 mil. A composi¢ao atual do
Pleno, com 18 desembargadores, foi estabelecida em 1993.

Antes exclusivamente manual, o trabalho no Tribunal incorporava,
paulatinamente, importantes avangos tecnolégicos, como os primeiros
computadores, que comecaram a ser usados nas varas por iniciativa
dos préprios juizes. Em 1996, foi lancado o SAP, sistema eletrénico de
acompanhamento processual desenvolvido totalmente pelo TRT-SC, cujo
sucesso criou a cultura institucional para, mais tarde, a chegada do processo
eletronico.

Em 1999, com a Emenda Constitucional 24, foi extinta a
representagao classista: as seis cadeiras na Corte destinadas aos classistas
foram ocupadas por juizes togados e as unidades de primeiro grau até entao

chamadas de Juntas de Concilia¢io e Julgamento passaram a ser chamadas
de Varas do Trabalho.
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Também o ano de 2005 foi de particular relevincia na histéria da
justica trabalhista catarinense. A Corte, sob presidéncia da desembargadora
Agueda Maria Lavorato Pereira, criou sua prépria Escola Judicial, a Ejud12,
6rgio que a partir de entdo seria essencial para os estudos, reunides,
discussoes e aperfeicoamento dos magistrados. A desembargadora Ligia
Maria Teixeira Gouvéa — hoje magistrada com mais tempo de jurisdi¢io no
estado - encabegou tal tarefa, sendo a primeira diretora da Escola. Em 2011,
regulamentou-se que a diregao da Escola seria sempre exercida pelo ocupante
da vice-presidéncia do Tribunal. Curiosamente, o primeiro desembargador-
vice-presidente a ser diretor da Escola, na gestao 2011-2013, foi Garibaldi
Tadeu Pereira Ferreira, esposo da atual diretora da escola e vice-presidente,
desembargadora Teresa Regina Cotosky.

Em constante anseio por modernizagao, o TRT 12 remodelou sua
estrutura administrativa, sendo que em 2008 passou a adotar formalmente
um Planejamento Estratégico de Gestao. Um ano depois, entraria em
funcionamento o Processo Administrativo Virtual (PROAD), inovagao
desenvolvida internamente pelo Tribunal catarinense que hoje ¢ utilizada

pela maioria dos TRTs.

Em dezembro de 2011, o presidente desembargador Gilmar
Cavalieri, no final de sua gestdo, instalou, sob titularidade do juiz Luiz
Carlos Roveda, a Vara do Trabalho de Navegantes, a qual, desde o inicio,
funcionou utilizando-se do Processo Judicial Eletronico (PJe), sendo a
primeira Vara do Trabalho de todo o Brasil a utilizar o referido sistema. Trés
meses depois de Navegantes o PJe chegaria ao Tribunal, j sob presidéncia
da desembargadora Gisele Pereira Alexandrino. No ano de 2015, o Tribunal
concluiria a expansao do PJe para todas as suas unidades judicidrias.

Como forma de implementar uma atua¢io do Judicidrio que fosse
voltada também a agées preventivas, o Conselho Superior da Justia do
Trabalho (CSJT), criou, em 2012, programas voltados a implementagao
do Trabalho Seguro e ao Combate ao Trabalho Infantil. Desde 14, ambos
os programas vém atuando em Santa Catarina de forma a conscientizar a
populagio, em especial em empresas e escolas, sobre os riscos de acidentes
de trabalho e do trabalho precoce.

A gestao 2015-2017 do Tribunal fez importantes avangos tanto na
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drea administrativa quanto na judicidria. O entdo desembargador-presidente
Gracio Ricardo Barboza Petrone regulamentou, em 2016, o teletrabalho,
adequando-se a tendéncia moderna de gestao organizacional. Na mesma
época, por minha recomendacio, enquanto desembargadora-corregedora,
foi criado o primeiro centro de concilia¢ao (Cejusc) de primeira instincia
do Estado, na cidade de Floriandpolis. A coordenagao desse coube ao juiz
Vilter Talio Amado Ribeiro, quem, em um ano, realizou 4.149 audiéncias,
das quais 2.446 (isto ¢, 58,95%) resultaram em acordos, somando um total
de quase R$ 130 milhées acordados. Tal exitosa experiéncia foi estendida,
no ano seguinte, ao grau recursal, inaugurando-se o Cejusc de segunda
instancia, cujo primeiro coordenador foi o juiz Ricardo Koch Nunes.

Na gestao subsequente, presidida pela desembargadora Mari Eleda
Migliorini, foram instalados esses centros em todos os foros do Estado,
chegando atualmente a 13 Cejuscs no primeiro grau. Em 2018, o Cejusc
de segundo grau passou a contar com equipamentos para videoconferéncia
como recurso para audiéncias a distdncia. Um ano depois, a Corregedoria
Regional — sob dire¢io do desembargador José Ernesto Manzi - abriu essa
possibilidade para as cartas precatérias, para que os juizos deprecantes
ouvissem as testemunhas de seus processos.

* %k

Esse breve relato coloca em perspectiva a atuagio conjunta de
centenas de magistrados e milhares de servidores para o aperfeicoamento
do Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina. Nessas poucas paginas
seria impossivel fazer jus a todos aqueles que compuseram e compdem
essa histéria. Nesse sentido, as tltimas gestdes da Corte vém se dedicando,
também, A constante preservagio da memoéria do Tribunal Regional do
Trabalho de Santa Catarina, o qual, hoje, conta com um Memorial em sua
sede. Além de diversos artigos — como, por exemplo, uma méquina de escrever
utilizada na década de 80, um exemplar dos primeiros microcomputadores
adotados pela justica trabalhista catarinense, o primeiro acérdiao do TRT12
e o ultimo processo fisico protocolado - o espago abriga as galerias de ex-
presidentes e ex-corregedores. A Histéria ensina ainda que a tnica forma
de construir o presente, com os olhos voltados para o futuro, é com uma
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adequada dimensio do passado — algo bem ilustrado pela metdfora dos
anodes sobre ombros de gigantes. Assim, pode-se ver o quanto se avangou
desde a instauracio da Corte trabalhista catarinense até os dias de hoje, mas
sobretudo pode-se ver o quanto se pode, ainda, avangar.

X k%

Outrossim, a atual administragio preocupou-se principalmente
com a efetividade da prestagao jurisdicional e teve como desafio a necessidade
de uma eficiente gestao diante da diminui¢io do or¢camento. Segue, a seguir,
um breve relato do trabalho realizado nos tltimos dois anos, que passam a
integrar a histéria do Tribunal.

A instituicio iniciou 2020 com o menor orgamento da sua histéria
decorrente da cessagio do repasse de 0,25% do or¢amento do Executivo
aos demais Poderes, que vinha acontecendo desde 2017 para amenizar
os efeitos da Emenda Constitucional 95/2016. A administracdo desde o
inicio da gestao buscou a otimizagao dos recursos e a redugao de despesas a
fim de lidar da forma mais eficaz e eficiente com o or¢amento disponivel.
Nesse sentido, o ato paradigmdtico da Administragio foi a devolu¢io da
sede judicidria, um prédio de 15 andares alugado na Avenida Rio Branco,
e a readequacio da sede administrativa da Rua Esteves Junior para receber
desembargadores e servidores que antes ocupavam o prédio alugado.

Com a mudanga, o Tribunal passou a economizar cerca de R$ 5
milhoes por ano com aluguel e despesas correlatas, abrindo um espago no
orcamento para manter a institui¢io funcionando sem sobressaltos. Nessa
mesma linha, readequando espacos e visando a economia de recursos, o
Tribunal também transferiu o Arquivo-Geral para um imédvel préprio,
promovendo uma economia anual de mais R$ 400 mil, incluindo aluguel
e outros gastos vinculados. Nao se poderia deixar de mencionar aqui o
nome do atual Diretor-Geral do TRT12, Dilcionir José Furlan, quem, com
sua equipe de servidores, acompanhou o processo de devolugao do imével
alugado e as obras de reestruturagio da sede para acomodar, novamente, os
desembargadores.

Quanto a efetividade da prestagao jurisdicional, verdadeiro foco
da gestdo, desde janeiro de 2020 promoveu-se medidas para aperfeigod-la,
quando da criagio e instalagio da Secretaria de Execugdo (Sexec), unidade
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responsdvel por impulsionar as execucoes e melhorar a efetividade e eficicia
das decisoes tomadas pelo Tribunal e suas unidades, sob a coordenagao do
Juiz Roberto Massami Nakajo. A nova secretaria incorporou o Nucleo de
Pesquisas Patrimoniais, que teve sua equipe reforgada e seus procedimentos
regulamentados com vistas a execu¢do em face dos maiores devedores da
regido. A titulo de ilustragio, a Sexec possibilitou, entre sua instituicao e
julho do presente ano, a arrecadagio de cerca de R$ 70 milhoes, impactando
a execucao de mais de 4.300 credores de verbas trabalhistas.

O grande desafio da Administragio, no entanto, mostrou-se a
pandemia do coronavirus (SARS-CoV-2) — um marco na histéria mundial.
A fim de evitar a propagagio do virus, mantendo em seguranca todos
os magistrados, servidores, terceirizados, advogados e o jurisdicionado
em geral, a pandemia impos a todos o trabalho remoto. O TRT-SC foi
obrigado a intensificar os servigos virtuais para evitar o represamento dos
processos. Audiéncias e sessdes de julgamento passaram a ocorrer de forma
integralmente telepresencial. Da mesma forma as agoes da Corregedoria
e da Escola Judicial foram realizadas de forma virtual, sob a coordenagio
do desembargador Amarildo Carlos de Lima e da desembargadora Teresa
Regina Cotosky, respectivamente.

A pandemia, apesar de todas as dificuldades, nao impediu a drea
judicidria de continuar exercendo a jurisdicao com presteza. Na contramao
do que se esperava, o TRT-SC praticamente manteve a sua produtividade
na época da pandemia. Até outubro de 2020, as 60 varas da JT-SC haviam
realizado mais de 30 mil audiéncias totalmente telepresenciais e solucionado
mais de 55 mil processos, nimero maior do que o de processos recebidos no
ano, reduzindo seu acervo com relacio a 2019.

Da mesma forma, a pandemia nao impossibilitou a Administragao
de trabalhar para o continuo aperfeicoamento da instituigio. A mesma
tecnologia e atuagio telepresencial também foi utilizada nas reunies de
trabalho, solenidades de posse de desembargador e juizes, cursos e eventos,
e até as visitas de académicos ao tribunal passaram a se realizar de forma
virtual, com apresentagoes telepresenciais. Tal forma de realizacio de
reunides tornou-se a regra para os comités, grupos de trabalho e comissoes
do tribunal, com a edigio de portaria determinando que mesmo apéds a
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pandemia as reunides continuarao de forma telepresencial, privilegiando a
economia de recursos, seguranca com a desnecessidade de deslocamento e
possibilitando a inclusao em tais comissoes de servidores em teletrabalho ou
que atuam em locais distantes.

Na readequacio da sede administrativa, duas novidades: a
inauguragio do primeiro coworking do Poder Judicidrio, espago de trabalho
compartilhado, e do Laboratério de Inovagio, Inteligéncia e Objetivos do
Desenvolvimento Sustentdvel (LIODS-TRT12), para integrar os objetivos
da Agenda 2030 da ONU a Justica do Trabalho catarinense. E para reforgar
a integracao de tais objetivos o Tribunal langou um prémio denominado
Certificado Agenda 2030, com o objetivo de dar visibilidade a projetos e
ideias inovadoras de magistrados e servidores da instituigao relacionados aos

objetivos da Agenda.

Esta gestao administrativa e o trabalho dos magistrados e servidores
renderam em novembro de 2020 ao Tribunal Regional do Trabalho de Santa
Categoria o prémio categoria diamante, conferido pelo Conselho Nacional
de Justica, em andlise que envolviam os seguintes quesitos: governanga,
produtividade, informadtica e transparéncia. E nao foi somente o prémio: na
avaliacdo dos 90 tribunais que concorreram, o TRT-SC ficou com a maior
pontuagio dentre todos os tribunais do Pais.

No ano de 2020, atingimos o indice de 100% dos processos
tramitando pelo Processo Judicial Eletronico - Pe e, jd no inicio de 2021,
houve a regulamentagio e a implantacio do juizo 100% Digital em todas as
unidades judicidrias.

E em 2021, mesmo com a continuidade da pandemia, as inovagoes
nao pararam. Criamos a Coordenadoria de Inovagio e Desenvolvimento de
Sistemas - CIDS, com o intuito de impulsionar a inovagio e desenvolvimento
no Tribunal, de modo a atender a drea administrativa, mas também e
principalmente a drea de negécios (judicidria). O laboratério de inovagio
LIODS-TRT12 passou a integrar tal coordenadoria.

Foi implantado o Centro de Inteligéncia do Tribunal com vistas a
tragar estratégias com relacao a demandas repetitivas e de massa e processos
sobrestados. Regulamentamos através de portaria no 4mbito do Tribunal a
Lei Geral de Protegao de Dados, foi nomeado um encarregado de protecio
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de dados (“data protection officer”), constituido um comité de protecio de
dados e uma politica de privacidade.

E para impulsionar o procedimento do Juizo 100% Digital,
criamos o primeiro Nucleo de Justica 4.0 do Tribunal, transformando a vara
mais nova do Estado (22 Vara de Brusque, de titularidade do juiz Roberto
Nakajo) em tal ntcleo previsto nas Resolucoes 385/2020 e 398/2021 do
Conselho Nacional de Justica.

Em maio de 2021, mais uma inauguragio considerada um
marco histérico na Justica do Trabalho: o Nucleo de Provas Digitais,
unidade especializada na coleta e tratamento de provas obtidas por meios
digitais. Além da criagdo da unidade, que passou a funcionar junto a
Secretaria de Execugdo, os magistrados e servidores da regido foram
instruidos sobre a questdo das provas digitais por cursos promovidos

pela EJUD12 e pelo CSJT.

Em julho de 2021, houve a reestruturagio da ouvidoria que passou
a contar com equipe prépria. Houve a defini¢ao de que o cargo de ouvidor
seria preenchido por elei¢ao pelo Tribunal Pleno — sendo que o primeiro
desembargador a ocupar a ouvidoria serd eleito para tanto ainda este ano.

Neste ano em que a Justi¢a do Trabalho catarinense completa 40
anos, o Tribunal e suas 60 varas, distribuidas em 30 municipios catarinenses,
com mais de 1,5 mil servidores e magistrados, avancam de forma arrojada
rumo ao futuro, sempre focado na exceléncia da prestago jurisdicional em
prol do cidadao catarinense.

Dra. Maria de Lourdes Leiria
Desembargadora-Presidente

Membro Integrante do Comité Gestor

do Programa Nacional de Resgate da
Meméria da Justica do Trabalho do TST
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A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E A
(AUSENCIA DE) PROTECAO AOS TRABALHADORES,
OU O DITO PELO NAO DITO

Almiro Eduardo de Almeida’
Oscar Krost®

“Muitos teriam protestado, se tivessem encontrado os argumentos corretos.”
George Orwell
(A revolucio dos bichos)

Resumo: A Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD - Lei n. 13.709/18) objetivou
estabelecer diretrizes para a protecio as pessoas naturais titulares de dados.
Como diploma de aplicabilidade universal, somente em situagdes especificas
deveria recair sobre mindcias, hipdteses em que se situaria o empregado, polo
hipossuficiente da relagio laboral, o que nio veio, contudo, a ocorrer. Ditas
omissoes ou escolhas do legislador formam o objeto do estudo proposto. 39

Palavras-chave: Lei Geral de Protecio de Dados. Direito do Trabalho —
interpretagao.

1 INTRODUCAO
A Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (Lei n. 13.709) foi

editada em 14 de agosto de 2018 e, antes mesmo de entrar em vigor, teve

! Juiz do Trabalho vinculado ao Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Professor em
cursos de pés-graduagio. Especialista em Direito do Trabalho pela Universidad de la Republica
Oriental del Uruguay. Especialista em Relagées de Trabalho pela Faculdade de Ciéncias
Econémicas da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Mestre em Direitos Sociais e
Politicas Publicas pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC. Doutor em Direito do
Trabalho pela Universidade de Sao Paulo — USP.

? Juiz do Trabalho vinculado ao Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. Professor em
Cursos de Especializagio em Direito e Processo do Trabalho. Mestre em Desenvolvimento
Regional (PPGDR/FURB). Pés-Graduando em Relaciones del Trabajo y Sindicalismo pela
Facultad Latinoamericana de Ciéncias Sociales (FLACSO/Argentina). Membro do Instituto de
Pesquisas e Estudos Avangados da Magistratura e do Ministério Pablico do Trabalho (IPEATRA).
Autor do blog <www.direitodotrabalhocritico.coms>.
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vérios de seus dispositivos alterados pela Lei n. 13.853, de 8 de julho de
2019. Em sua integralidade, a lei somente entrard em vigor em agosto de
2021. Virios textos doutrindrios ji foram escritos sobre a implicagao da

LGPD no Direito do Trabalho.

O presente artigo tem uma finalidade um tanto distinta: queremos
destacar aqui a auséncia de uma protegio adequada a pessoa do trabalhador.
Tal deficit fica ainda mais evidente quando se verifica, jd no artigo 2° da
Lei, a defesa do consumidor como um de seus fundamentos. Portanto, o
ser humano ¢é protegido expressamente enquanto consumidor de bens e
servigos, mas nio se lhe dedica a mesma prote¢io quando se trata de sua
dimensiao de produtor. Soma-se a tal discrepancia, a tutela especialmente
dedicada a livre iniciativa e a livre concorréncia, sem qualquer mengao aos
valores sociais que devem balizar tais liberdades, conforme preconizado
pelo artigo 1° da Constituigao Federal. Até mesmo o desenvolvimento
tecnoldgico e a inovagio sio elencados como fundamentos da protegio
de dados, mas, em toda a lei, nenhuma vez é mencionado o ser humano
que trabalha. Nio se poderia identificar melhor exemplo de fetichismo das
coisas, que acarreta a correspondente coisificagao do ser humano.

Utilizando-nos  de  diferentes  esforcos  interpretativos,
examinaremos, na proxima se¢do, as diferentes formas de protecio que,
mesmo ndo estabelecidas de forma expressa, podem ser depreendidas da
LGPD. Para isso, partiremos do que a doutrina chama de “falsas lacunas”.

A seguir, investigaremos a questao da responsabilidade civil do
empregador no que diz respeito ao tratamento e utilizagao dos dados de
seus empregados. Nesse ponto, discutiremos o que efetivamente a lei traz
de inovagdo, o que nio passa de repeticio de legislacio ji existente, bem
como a possiblidade da extensio de sua aplica¢ao para o 4mbito trabalhista,
inobstante a sua destinagao especifica diversa.

Por fim, passando pelo que se convencionou chamar de lacunas
axioldgicas, ou socioldgicas, trataremos das diversas formas de protegao ao
trabalhador que deixaram de ser positivadas, ainda que de forma implicita.
Buscamos, dessa forma, formular uma andlise critica, nao sé especificamente
do texto legal, mas das possiveis repercussoes da omissdo do seu processo
legiferante.
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2 DAS PROTECOES QUE SE PODEM ESTENDER AOS
TRABALHADORES: O DITO PELO NAO DITO

O Direito, enquanto sistema normativo, ¢ composto por regras
e principios, almejando a completude. Aspiracao desejivel, mas a cada dia
mais distante, por conta da velocidade exponencial com que as sociedades,
em um mundo globalizado, se modificam.

A lei, principal instrumento na disciplina de condutas em nosso
sistema juridico, alcanca um ndmero limitado de hipéteses, deixando as
demais situacoes em um campo de auséncia de regulamentacio, dando
margem as chamadas lacunas juridicas. Recorde-se a centralidade da atuacio
legiferante do Estado para o Direito brasileiro, vinculado a familia romano-
germanica, por conta do Principio da Legalidade, expresso no artigo 5o,
inciso II, da Constituicao, segundo o qual “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Para Alexandre de Moraes, “tal principio visa combater o poder
arbitrdrio do Estado”, de modo que apenas “conforme as regras do processo
legislativo constitucional, podem-se criar obrigagoes para o individuo, pois
sa0 expressao da vontade geral”. Além da referéncia expressa a vontade geral,
de Rousseau; o Ministro lembra ainda de Aristételes, para quem a lei poderia

ser definida como a inteligéncia sem paixio.’

Nio obstante tal vinculagio a lei, a inexisténcia de regra especifica
nio pode ser invocada pelo Estado-Juiz como justificativa a eximi-lo do
dever de decidir casos concretos a ele submetidos,* demonstrando o

3SMORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 69. Esse
viés interpretativo do Principio da Legalidade se molda ao agir dos particulares em relaco a si
e perante o Estado, havendo uma particularidade em sede de Direito Administrativo. Ao gestor
publico, a legalidade significa ndo poder agir sendo naquilo que a lei autoriza, em uma espécie
de parimetro a ser seguido. O cidaddo nio pode ser obrigado, sendo pela lei; o administrador
nio estd autorizado, sendo pela lei.

“Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro, arts. 4° e 5°:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.

Art. 5° Na aplicagio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htms>.
Acesso em: 6 abr. 2021.
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reconhecimento do préprio sistema a respeito de lacunas das leis, mas
nao do ordenamento. O artigo 8° da CLT, por exemplo, um de seus
mais complexos dispositivos, estabelece critérios exemplificativos para a
colmatagao e preenchimento das omissoes do Legislador, com destaque aos

principios gerais de direito, analogia, equidade, usos e costumes.’

Se de um lado, a dinAmica em questo evita a paralisia do trifego
juridico e o engessamento das regras diante das mudangas sociais, de outro,
enfraquece o ideal de seguranca juridica. Acaba-se convivendo com a escolha
do mal menor.

Quanto a natureza das lacunas, Norberto Bobbio classifica-as
como préprias ou impréprias. Aquelas estariam dentro de um determinado
sistema, enquanto estas decorreriam da comparagao entre um sistema real
e outro ideal. Haveria, ainda, lacunas subjetivas, atribuidas ao Legislador, e
objetivas, fruto do avango das relagoes sociais. Por fim, existiriam as lacunas
praeter legem, decorrentes do excesso de especificidade das regras, e intra
legem, quando as regras s3o abertas em excesso.®

Importante & andlise aqui desenvolvida reconhecer o quanto a
LGPD, intencionalmente ou nao, deixou de atentar em suas disposi¢oes
abertas as relacoes de trabalho naquilo que as caracteriza e as diferencia

> Neste sentido, o magistério de Homero Batista, a0 comentar o art. 8°:

“Eis um dos mais complexos dispositivos da CLT. Ele pode ser lido de duas maneiras. A forma
mais simples é encard-lo como uma regra de supressao de lacunas, de modo que, diante de
alguma omissiao da CLT, entram em agio sete mecanismos integrativos: julgados, analogia,
equidade, principios, normas, costumes e direito estrangeiro.

[...]

H4, todavia, outras andlises mais aprofundadas desse art. 8°, com enorme dificuldade de
angariar algum consenso: a) dicuste-se se a jurisprudéncia pode ser considerada uma forma de
supressdo de lacuna [...] b) discute-se qual o limite do uso da analogia [...] ¢) controverte-se
sobre o uso da equidade [...] d) pouco se compreende o que o legislador quis dizer sobre o uso
subsididrio de outras normas gerais do direito [...] €) da mesma forma como o juiz do trabalho
poderia avangar mais no uso da equidade, também o conhecimento e o respeito aos usos e
costumes de determinada prética trabalhista poderiam avancar para além dos exemplos cldssicos
[...] f) o direito estrangeiro quase nunca ¢ ventilado em pegas processuais ou em julgados
trabalhistas [...]” (SILVA, Homerto Batista Mateus da. CLT comentada. 3. ed. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 50-51)

¢*BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste J. C. Santos. 10.
ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. p.143-145.



Almiro Eduardo de Almeida / Oscar Krost

dos demais vinculos juridicos. Ao assim se posicionar, ndo impediu o
Legislador a aplica¢do da regra aos liames laborais, o que seria invidvel por
flagrante inconstitucionalidade. Ainda que tenha cardter eminentemente
comercial, ou consumerista, tratando-se de uma lei geral, nio apenas pode,
como deve ser aplicada, com as adequagdes necessdrias, aos diferentes
ramos do Direito, inclusive o trabalhista. Pamplona Filho e Coni Junior
chegam a afirmar que “os principais destinatdrios da prote¢ao do banco de

dados serdo os empregados”.’

Nao obstante isso, a adequada tutela do sujeito subordinado ficou a
mercé de considerdveis esforgos hermenéuticos de parte dos operadores, gerando
inseguranca e indefini¢do, sujeitando trabalhadores a riscos e a necessidade de
contar nao apenas com a boa-fé, mas a boa vontade do intérprete.

Na verdade, mais do que boa vontade — que se trata de um conceito
moral-filoséfico ou religioso®- do que se precisa é daquilo que Konrad Hesse
chamou de vontade de constituicio:

Embora a Constitui¢do nio possa, por si so, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constitui¢do transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢io de orientar
a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito
de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa
ordem. Concluindo; pode-se afirmar que a Constitui¢io converter-
se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responséveis pela ordem
constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas
também a vontade de Constitui¢ao (Wille zur Verfassung). °

7 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; CONI JUNIOR, Vicente Vasconcelos. A Lei Geral de
Protegio de Dados Pessoais e seus impactos no Direito do Trabalho. Revista Direito Unifacs.
Salvador, 2020, p. 25. Disponivel em: <https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/
view/7108/4278>. Acesso em: 19 abr. 2021.

8 No sentido moral-filoséfico da expressio, Kant sustenta que nada ¢ mais puramente bom do
que uma boa vontade (KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes. Colegao
Os pensadores. Selecio de Marilena de Souza Chaui Berlinck. Tradugdo de Paulo Quintela. Sio
Paulo: Nova Cultural, 1974, p. 2003). J4 no seu sentido religioso, Lucas clama a Deus por “paz
na Terra aos homens de boa vontade” (Lucas 2:14).

*HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢io. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 19.
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E preciso, pois, da parte de todos os sujeitos envolvidos nas
relagoes juridico-laborais, uma vontade genuina de respeitar e fazer
implementar o texto constitucional. Essa vontade, repita-se, nio
decorre de nenhum comando moral ou religioso, mas de uma imposigao
juridica, fruto da prépria Constituicio que, independentemente de
vieses ideoldgicos, posigoes filoséficas ou confissoes de fé, todos tém o
dever de cumprir.

Niao obstante a auséncia de tratamento especifico a figura do
trabalhador, por parte da lei, é possivel depreender de seus dispositivos, uma
série de protegoes, caso se faga uma leitura em conformidade com o texto
constitucional.

Sabe-se que o empregador tem o dever legal de documentar a
relagio de emprego, criando registros e armazenando dados referentes aos
seus empregados nos diferentes momentos contratuais. Dai falar-se em
dados pré-contratuais, dados contratuais e dados pés-contratuais.

De acordo com a LGPD, os dados podem ser pessoais, pessoais
sensiveis ou anonimizados. Os primeiros constituem-se de informagoes
relacionadas & pessoa natural identificada ou identificivel (artigo 5°,
inciso I). Nessa categoria entrariam a grande maioria dos dados que o
empregador detém, com os nimeros da Carteira de Trabalho, do Registro
Geral, do Cadastro de Pessoa Fisica e da inscri¢io no INSS. J4 os dados
pessoais sensiveis caracterizam-se por se referirem a “dados pessoais sobre
origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opiniao politica, filiagao a
sindicato ou a organizacio de cardter religioso, filos6fico ou politico, dado
referente a sadde ou 2 vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural” (artigo 5°, inciso I). Alguns desses dados
também s3o comumente armazenados pelo empregador, em especial a
origem racial ou étnica, dado biométrico e filiagao sindical. Esses merecem
especial atengao.

Sabe-se que, via de regra, é proibido ao empregador coletar ou
armazenar informagdes que possam gerar qualquer tipo de discriminacio
em relagao a pessoa do empregado. Entretanto, essa regra comporta algumas
excegoes, como, por exemplo, a exigéncia de exame toxicolégico para o
motorista profissional, restando assegurada, entretanto, a confidencialidade
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do seu resultado em caso positivo;'? e o atestado de antecedentes criminais
para vigilante''.

Por fim, dados anonimizados sao aqueles relativos “a titular que nao
possa ser identificado, considerando a utiliza¢io de meios técnicos razodveis
e disponiveis na ocasido de seu tratamento” (artigo 5°, inciso III). Embora
nao costumem fazer parte dos dados relativos a contratos de trabalho, serao
objeto de andlise na préxima segio.

Na relagio de emprego, o tratamento dos dados pessoais, sejam
sensiveis ou nao, normalmente ocorrerd quando necessdrio para a execu¢io
de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do
qual seja parte o titular, a pedido do titular dos dados, conforme previsto
no inciso V do artigo 7° da Lei. Ocorre que o inciso I do mesmo artigo
prevé hipétese de uso mediante o simples consentimento do titular. Essa
possibilidade mostra-se perigosissima em 4mbito laboral.

Todos sabemos que a relagao de emprego é conceitualmente um
negdcio entre desiguais. A sua desigualdade possui cardter subjetivo e objetivo.
Subjetivamente, o empregado ¢ subordinado ao empregador, devendo,
portanto, cumprir as suas ordens. Além disso, a fragilissima prote¢io contra
a despedida arbitrria ou sem justa causa deixa o trabalhador & mercé da
vontade exclusiva do patrao, que pode a qualquer momento liviemente e
sem qualquer razao justificivel escolher extinguir a fonte de subsisténcia,
nao sé daquele que lhe presta servigos, mas de toda a sua familia. Sob
outro aspecto, o objeto da relagao é desigual: troca-se dinheiro por forca
de trabalho. Considerando essa tltima como as potencialidades humanas
de trabalhar e que, justamente por isso, nunca se separam do préprio ser
humano, o empregador paga pela prépria pessoa do empregado. Este

Art. 168 [...]

$6°, da CLT: Serao exigidos exames toxicoldgicos, previamente & admissio e por ocasiio do
desligamento, quando se tratar de motorista profissional, assegurados o direito & contraprova em
caso de resultado positivo e a confidencialidade dos resultados dos respectivos exames.

"Teine 7.102/83:
Art. 16 - Para o exercicio da proﬁssio, o) Vigilante preencheré 0s seguintes requisitos:

[...]

VI - ndo ter antecedentes criminais registrados.
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entrega a si mesmo, embora nio de uma forma absoluta, como ocorreria
na escravizagao, mas de forma relativa, limitando o tempo de vida oferecido
ao empregador pelos limites impostos pela lei 4 jornada de trabalho. E
justamente em virtude das desigualdades subjetiva e objetiva, que existem
em toda a relacdo de emprego, que se justifica a protegio especial a figura

do trabalhador.

Essa dupla fragilidade a que o sujeito subordinado estd
exposto fundamenta também a necessidade da aplicagao do principio
da irrenunciabilidade no Direito do Trabalho, que, conforme li¢io de
Américo Pld Rodriguez, significa “a impossibilidade juridica de privar-
se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito

trabalhista em beneficio préprio”.'?

Nesse cendrio, falar-se em consentimento do trabalhador para
coleta, armazenamento e manipulacio dos seus dados pessoais é, no
minimo temerdrio. Nao bastasse toda a histéria das relacoes de trabalho
e do Direito do Trabalho a demonstrar isso, no Brasil, pelo menos desde
1966," nio é mais aceitdvel a ingenuidade, quando nao perversidade, de se
deixar quaisquer aspectos da relacao de emprego condicionados a vontade

do trabalhador.

Ainda que os artigos 8° e 9° estabelecam alguns requisitos para
a validade do consentimento, nio se mostram suficientes para impedir
eventual mdcula da manifestagio de vontade por parte do empregado
em face do poder exercido pelo empregador, nio s6 no momento da
execugdo do contrato, mas também e especialmente no momento da
contratagao. Assim, indispensdvel aplicarmos, aqui, o quanto previsto no
artigo 9° da CLT, com uma interpretagio extensiva do dispositivo, para
considerar nulo de pleno direito todo consentimento do trabalhador
que possa expd-lo a qualquer forma de discriminagdo, ou lhe causar,
direta ou indiretamente, prejuizo.

2RODRIGUEZ, Pl4. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LIx, 2000, p. 144.

B3O ano faz referéncia a edi¢dao da Lei n. 5.107, que instituiu o FGTS de forma facultativa
ao trabalhador. Como se observou, a partir de entdo, somente passaram a ser contratados
trabalhadores que optassem pelo sistema fundidrio, abrindo mio, assim, da possibilidade de
garantia de emprego prevista na CLT.
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A propésito da possibilidade de lesao aos direitos patrimoniais
e extrapatrimoniais dos trabalhadores, impoe-se analisar a questio da
responsabilidade do empregador no que diz respeito aos danos decorrentes
dos tratamentos de dados.

3 DA RESPONSABILIDADE PATRONAL: QUANDO NAO
SE PODE DEIXAR O DITO PELO NAO DITO

Quanto a responsabilidade por eventuais danos decorrentes
do tratamento dos dados, a lei praticamente nio inova a teoria geral de
responsabilidade civil j& prevista nos artigos 927 e seguintes do Cédigo
Civil." A responsabilidade civil e a obrigagao de reparagio soliddria alcangam
operadores, controladores e todos os que sejam causadores do dano.

A lei prevé hipéteses de inversio do dnus da prova quando se
verificar: 1) verossimilhanca da alegac¢io; 2) hipossuficiéncia para fins de
produgio de prova; e 3) que a producio de prova pelo titular resultar-
lhe excessivamente onerosa. Esta tltima possibilidade de inversao jd estd
contemplada tanto pelo CPC (artigo 373, §1°), quanto pela CLT (artigo
818, §1°). A primeira e a segunda hipéteses, entretanto, nio encontram
tratamento semelhante nem no diploma processual geral, nem no processo
do trabalho. Aquela pode se entender como uma decorréncia do brocardo
atribuido a Malatesta de que o ordindrio se presume e o extraordindrio
se prova. Especial atengao merece a segunda previsio — hipossuficiéncia
do titular do direito para a produgio da prova. Esta, em nosso sentir,
estard (quase) sempre presente nas relacoes de trabalho, nio s6 pela
hipossuficiéncia do empregado e pelos poderes atribuidos ao empregador,
mas pelo préprio dever de produgio e guarda dos documentos que lhe
compete. Sendo assim, nos processos que versem sobre repara¢ao de danos
decorrentes do tratamento de dados, o 6nus da prova deverd, via de regra,
recair sobre o empreendedor da atividade econémica.

" Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo.

Pardgrafo tnico. Haverd obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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As hipéteses de exclusio de reponsabilidade civil previstas no artigo
43 da Lei sao taxativas e devem ser aplicadas também, como numerus clausus,
ao empregador. Nao obstante, a especificidade do Direito do Trabalho faz
com que tais hipdteses tenham de ser analisadas cum grano salis.

Quanto a primeira hipStese — nao ter realizado o tratamento de
dados pessoais que lhe é atribuido —, nada a ressalvar. O empregador nio terd
nenhum dever de reparagio caso comprove (observe-se que o dnus da prova
lhe incumbe) que nao realizou o tratamento de dados que lhe ¢ atribuido.

Quanto a segunda possibilidade de exclusio de responsabilidade
— auséncia de violagao a legislacao de protecao de dados —, ressalva-se que
nao basta a prova da inocorréncia de violagao apenas 3 LGPD; deve ser
demonstrada a auséncia de violagao de qualquer preceito juridico, em
especial a Consolidagio das Leis do Trabalho e legislacao esparsa de protecao
ao trabalhador.

No que concerne a tltima hipétese de exclusao de responsabilidade
civil — o dano decorrer de culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro —
hd de se atentar a tudo o que jd se avangou acerca da teoria da responsabilidade
civil em acidentes de trabalho."”” Como o dever de documentagio (produgio,
guarda e destinagio final dos documentos) compete ao empregador, apenas
de forma excepcional este poderd ser isento de qualquer responsabilidade,
mesmo que outros sujeitos tenham contribuido em alguma medida para
a produgio do resultado. Nestas situacoes, poderia se cogitar em culpa
concorrente da vitima ou de terceiro, reduzindo, jamais isentando totalmente
a responsabilidade do empregador.

O artigo 45 da Lei, que dispée que “as hipéteses de violagao do
direito do titular no Ambito das relacoes de consumo permanecem sujeitas
as regras de responsabilidade previstas na legislacio pertinente” deve,
por justica, equidade e a fim evitar qualquer forma de discriminacao, ser
aplicdvel, com os devidos ajustes, as relagoes de emprego. Atente-se que
a nao-discriminagao ¢é principio que informa expressamente a lei geral de
protecio de dados (artigo 6°, inciso IX), além de ser finalidade precipua da
referida lei.

15 Sobre o tema, ver OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizag¢des por acidente do trabalho
ou doenga ocupacional. Sao Paulo: LTi, 2005.
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Verificadas algumas possibilidades de aplicacao da lei, por
extensio, as relacoes de emprego, passaremos a tratar, agora, daquelas
protecoes que a lei geral de protecao de dados poderia ter dispensado ao
trabalhador, mas néo o fez.

4 DAS LACUNAS DA LGPD: O NAO DITO
QUE EFETIVAMENTE NADA DIZ

Aolado daslacunas normativas, também chamadas de falsas lacunas,
existem as lacunas axioldgica e ontolégica. Conforme ensina Maria Helena
Diniz, lacuna normativa é a prépria auséncia de norma sobre determinado
caso. J4 a lacuna ontoldgica caracteriza-se pela falta de correspondéncia de
uma norma existe aos fatos sociais, decorrente do avanco social e da inércia
do Legislador. Por fim, lacuna axioldgica seria a auséncia de norma justa
para o caso concreto; ou seja, até existe o preceito normativo, mas a sua

aplicagio implicaria uma solu¢io injusta, ou pelo menos insatisfatdria.'®

Como exemplo de lacuna axioldgica, podemos citar a omissio
legislativa em atualizar e buscar maior efetividade 4 execugao no processo do
trabalho, especialmente se comparado as inovagoes legislativas que tem sofrido
o processo civil nos tltimos anos. Nesse tltimo, que parte do pressuposto da
igualdade das partes, a execucio se mostra, atualmente, muito mais efetiva
do que no processo do trabalho, em que as partes (empregado e empregador)
encontram-se em posicoes desiguais como decorréncia intrinseca da prépria
relacio de emprego. Além disso, se considerarmos que, via de regra, o
trabalhador somente ingressard na Justica do Trabalho, pleiteando seus
direitos desrespeitados apds a extingdo do contrato de trabalho (decorréncia da
auséncia de uma efetiva protegao contra a despedida arbitrdria), o trabalhador,
na grande maioria das vezes, ingressa no processo trabalhista em situagao de
extrema necessidade. E evidente, pois, a lacuna ontolégica da auséncia de
atualizacao legislativa para buscar a efetividade da execugio trabalhista.

Se a lacuna ontolégica se percebe no Direito do Trabalho pela
inércia do legislador, a lacuna axioldgica pode ser percebida pela sua agao.

'*DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugao 4 Ciéncia do Direito. 14. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2001. p. 437.
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As tultimas alteragoes legislativas, com especial destaque para a Reforma
Trabalhista de 2017 tem evidenciado uma tendéncia de alteragio das normas
para aumentar ainda mais as diferencas jd existentes entre empregado e
empregador. Estudo realizado pelo Juiz do Trabalho Alessandro da Silva
(TRT12) demonstrou que, das mais de cem alteracoes realizadas pela
Reforma, apenas 3,77% favoreceram os trabalhadores, enquanto que
65,09% foram benéficas aos patroes.'” Trata-se de tipico exemplo em que
existe a norma, e até mesmo norma atualizada, mas o preceito normativo se
mostra, mais do que insatisfatério, claramente injusto!

As principais obrigagdes de empregado e empregadores sio,
respectivamente, prestar trabalho e pagar saldrios, formando, ao lado dos
demais deveres contratuais um verdadeiro “feixe obrigacional”. Seja na fase
contratual ou nas etapas prévia e posterior ao liame, uma postura ética de
ambos os sujeitos se mostra no apenas recomenddvel, mas essencial, a fim
de nao gerar expectativas indevidas ou potenciais danos.

Na etapa de selecio de candidatos a vagas de emprego, os
interessados devem evitar a produgio de expectativas infundadas, assim
como cingir a busca de dados a temas essenciais ao preenchimento do perfil
profissional. Neste particular, a LGPD apresentou uma espécie de grave
“siléncio eloquente”.

O artigo 4° da lei afasta do campo de incidéncia o tratamento
de dados pessoais realizados por pessoa natural para fins exclusivamente
particulares e nio econdémicos (inciso I). Sendo inerentes a relagio de
emprego a busca por lucro e a onerosidade (artigos 2° e 3° da CLT), nao hd
duvida de que as informagoes referentes ao contrato laboral merecem tutela.

Contudo, a sequéncia do artigo abre margem a davidas e a
inseguranga quanto ao vinculo celetista ao também excepcionar o trato de
dados realizado para fins “exclusivamente” (inciso II) jornalistico e artistico
(alinea a), académico (alinea b) ou proveniente de fora do territério nacional
e que nao sejam objeto de comunicagdo, uso compartilhado de dados com
agentes de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional

MUNHOZ, José Licio. Comentdrio ao art. 1° In: LISBOA, Daniel. MUNHOZ, José Lucio.
Reforma Trabalhista comentada por Juizes do Trabalho: artigo por artigo. 2. ed. revisada,
aumentada e atualizada. Sao Paulo: LTt, 2019. p. 30.



Almiro Eduardo de Almeida / Oscar Krost

de dados com outro pais que nao o de proveniéncia, desde que o pais de
proveniéncia proporcione grau de protecio de dados pessoais adequado ao
previsto nesta Lei (inciso IV).

No que diz respeito a este Gltimo preceito, hd de se observar
que a protegao de dados pessoais do trabalhador pode nao estar prevista
na LGPD, mas em outras normas, de cunho especificamente trabalhista.
Assim, sendo a norma brasileira mais benéfica ao trabalhador, nao deveria
ser aplicada a lei estrangeira, ao menos nio antes de examinado o conjunto
legislativo nacional.

O que marca o capitalismo e a rela¢io laboral subordinada é a
geracio de riqueza em proveito do detentor dos meios de produgio, pela
extracdo do mais valor."® O lucro do capital decorre do trabalho excedente
do sujeito empregado, assim entendido o que supera o minimo necessario a
sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia.

A razio de ser do Direito do Trabalho e da tutela do empregado
estd em limitar essa forma de exploragao. Irrelevante a destinagio dada pelo
empregador ao resultado do servico: artistica, jornalistica ou académica. Se,
sob o ponto de vista do capital, o que importa é o lucro obtido a partir da
realizacdo do trabalho; sob o ponto de vista da protegio ao trabalhador,
o que deve importar é a prépria atividade laboral desempenhada,
independentemente do resultado material obtido.

Na mesma linha, a prote¢ao dos cidadaos brasileiros ou estrangeiros
vinculados ao Brasil que laborem nos moldes previstos na CLT decorre do
status de sujeito de direito subordinado, sobre os quais, em suas relagoes,
incidem a Constituigdo, a Consolidagio e a normatividade trabalhista geral.

Afastar a incidéncia da LGPD em detrimento de normatividade
estrangeira supostamente mais favordvel na matéria, desconsidera que dentre
os destinatdrios da aplicacdo da norma geral existem sujeitos cujas relacoes
especificas demandem atengao singular. Sem isso, pode o intérprete ser
levado ao “esquecimento” dos principios e das particularidades do Direito
do Trabalho brasileiro, em prejuizo manifesto aos hipossuficientes.

8 MARX, Karl. O Capital: critica da economia politica: Livro I: O processo de producio do
capital. Trad. Rubens Endetle. Sao Paulo: Boitempo, 2013.
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Deveria o Legislador especificar se as exce¢oes também incidem
em hipdteses atinentes a vinculos de emprego ou de trabalho lato sensu,
justificadamente. Nada impede que determinada atividade nio lucrativa em
2021, pouco tempo depois venha a gerar ganhos financeiros, transmutando
a intengao original e de exce¢ao. Como ficaria, neste caso, a tutela dos dados
dos empregados? Além disso, a prote¢ao destinada ao trabalhador nao deve
estar condicionada a efetiva, ou mesmo pretensa, obtengao de lucro por
parte do empregador, como se depreende do § 1° do artigo 2° da CLT.

Ademais, como regra, a LGPD limita o tratamento de
dados pessoais a hipdteses taxativas (art. 7°), exigindo, na captacio, o
consentimento do titular (inciso I) ou a necessidade de execucio de contrato
ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte
o titular, a pedido do titular dos dados (item V), bem como a protegao do
crédito, inclusive quanto ao disposto na legislacao pertinente (inciso X).

A exigéncia do consentimento do titular do dado antes ou durante
a relacdo de emprego parece situagio chancelada pela norma, embora nio de
modo expresso, dando margem, ainda que minima, a ddvidas. Mesmo que
o fosse, esse consentimento teria que ser analisado com o méximo cuidado,
como jd se argumentou na segio anterior.

Contudo, sea prote¢ao dadignidade da pessoa humana que trabalha
nao foi mencionada, por que motivo a protegio do crédito teria sido? Qual
a mensagem enviada ao intérprete-aplicador? Para além de preciosismo ou
questdo de técnica, atos-falhos de tal gravidade nao apenas demonstram os
valores e intengoes por tras da regra, como também permitem compreender
a potencial racionalidade que permeard sua aplica¢do prdtica, causando
justificada preocupacio.

O titular tem direito ao acesso facilitado as informagées sobre
o tratamento de seus dados, que deverdo ser disponibilizadas de forma
clara, adequada e ostensiva (art. 9°). Quando o consentimento ¢ exigido,
considerar-se-4 nulo caso as informacoes fornecidas ao titular tenham
contetido enganoso ou abusivo ou nio tenham sido apresentadas previamente
com transparéncia, de forma clara e inequivoca (§1°).

Mais uma vez, sabendo-se da hipossuficiéncia dos empregados
diante dos empregadores, poderia a lei especificar a quem cabe a prova
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da prestagdo suficiente de explicagdes e de sua compreensio, nao apenas
determinando que ocorram.

Outro aspecto gerador de dilemas, é a possibilidade de mudangas
dos fins para o tratamento de dados pessoais nio compativeis com o
consentimento original. Quando verificada, acarreta o dever ao controlador
de informar o titular, podendo este revogar o consentimento se discordar
das alteragdes (§2°). Tal hipdtese ¢ aplicdvel a relagio laboral? Dados
fornecidos no procedimento seletivo poderao ser usados quando concluida
a etapa em questao? Caso aprovado, tem o empregado condi¢oes de negar
o reaproveitamento dos dados fornecidos ao empregador sem por em risco
a manutengio do contrato, sem que haja vicio do negdcio, semelhante ao
estado de perigo e a lesao?"’

Uma vez atendida a finalidade da informagao pelo preenchimento
davaga, alei deveria, a fim de preservar a tutela do titular do dado, determinar
a destruigao das informagées obtidas, conforme previsto mais adiante (art.
15, inciso I), bem como por ser coroldrio direto do principio protetivo e da
finalidade da proposta original de tratamento.

A eliminagao obrigatéria dos dados pessoais apds o término de
seu tratamento ¢ medida louvével, pelo equacionamento entre meios e fins
(art. 16), causando, contudo, duvida sobre a aplicagio das excecoes aos
sujeitos laborais. A cogéncia da destruigao ¢ relativizada quando verificados
o cumprimento de obrigacio legal ou regulatéria pelo controlador (inciso
I), estudo por érgio de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizagio dos dados pessoais (inciso II), a transferéncia a terceiro, desde
que respeitados os requisitos de tratamento de dados dispostos na LGPD
(inciso III) ou uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro,
e desde que anonimizados os dados (inciso IV).

Apenasaprimeirasituagao se mostrasuficientemente compreensivel.
O que representa a expressao “sempre que possivel”, de elevadas cargas de

1 Cédigo Civil:

Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-
se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigagio
excessivamente onerosa.

Art. 157. Ocorre a lesio quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagio oposta.
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subjetividade e vagueza? A quem cabe a prova da possibilidade? E o repasse a
terceiros de dados que deveriam por imposicio legal ser eliminados, de modo
que o agente deve se livrar, mas pode repassar a outro, desde que observados
os termos da lei (22?). O que dizer, ainda, da guarda de dados, bastando que
sejam anonimizados, processo posterior a identificacdo dos sujeitos? Isso
sem considerar a possiblidade de pseudoanonimiza¢io, hipétese em que,
mesmo apds a anonimizagao, a identificagio do individuo continua possivel
pelo uso de informagao adicional mantida separadamente pelo controlador
dos danos.*

A auséncia de mengio ao contrato de trabalho e aos sujeitos dele
participantes causa estranheza em situagdes envolvendo a comunicagio
ou o uso compartilhado de dados pessoais sensiveis entre controladores
com objetivo de obter vantagem econdmica (artigo 11, §3°). Mais, ainda,
quando a LGPD aventa a possibilidade de regulamentagao pela autoridade
nacional, bastando a oitiva de 6rgaos setoriais do Poder Pablico, no 4mbito
de suas competéncias.

Parece evidente que dados sensiveis dizem respeito a
exce¢do méxima, por definirem o “lugar no mundo” de cada sujeito,
individualmente em sua dignidade. Contudo, justamente por tal
relevincia e pela inspira¢io humanista e cidada da Constituigao, cuidado
nunca serd demais, no particular.

Além disso, o conceito normativo padece de abertura desmedida,
sendo vago e impreciso. “Vantagem econdmica’ ¢ mais ou menos ampla que
“vantagem concorrencial”? Pode-se alcangar uma fatia maior de mercado
sem obter lucro, se praticados pregos menores do que os habituais apenas
para vencer o concorrente em um lapso de tempo? Institutos de pesquisa
podem se valer de dados sensiveis e fazer disto seu nicho de mercado, se
autorizados para tanto? Isso nao fere os Principios e objetivos da LGPD, de
tutelar os sujeitos de direito e sua intimidade?

Enfim, muitas sio as ddvidas geradas pela LGPD no campo das
relacoes laborais, contrariamente a outros ramos do Direito, dando conta
de nao se tratar de lapso ou esquecimento, mas de uma racionalidade que

2 A hipétese encontra-se expressamente prevista no pardgrafo 4° do artigo 13 da Lei.
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prestigia determinados titulares de dados e sua posigao juridica. Cabe aos
operadores do Direito do Trabalho ficarem atentos a tantas particularidades,
de modo que a Lei Geral de Prote¢ao nao venha a se tornar uma Lei Especifica
de Protecio ou de Exclusao tutelar.

5 CONCLUSAO: AFINAL, FICA O DITO PELO NAO DITO:?

As relagbes sociais, em um tempo marcado por incessantes avangos
tecnoldgicos e em espacos cada vez menos territoriais, acabam sendo regidas
por regras nao cogentes. Raras vezes o Direito nacional de determinado pais
encontra modos préprios para disciplinar condutas.

Diante de tal realidade, louvédvel a elaboragao pelo Brasil de uma
Lei Geral de Protegio de Dados (LGPD, Lei n. 13.709/18) aplicdvel, nao
em razdo da qualificagdo dos vinculos juridicos, mas da pessoa humana
titular de Direitos de personalidade codificados sob a forma de dados.
Contudo, o elevado grau de abertura das regras de prote¢io acaba
acarretando mais duvidas e controvérsias do que tutela, se analisadas
dentro do contexto juslaboral.

Transcorrido o prazo de 2 anos de vacincia da Lei, nao houve
o amadurecimento em seu texto sobre as relacbes trabalhistas em suas
particularidades, o que se mostra essencial e premente. Sem uma postura ativa
e critica, a despeito da existéncia de todo o arcabouco constitucional e legal
de protegao do sujeito subordinado, ficard a tutela em sede de tratamento
de dados na dependéncia de esforgos hermenéuticos e de boa vontade dos
intérpretes. Ao cabo — parafraseando a obra que serve de inspirac¢io para a
epigrafe do presente artigo — a Lei Geral de Prote¢io de Dados serd apenas
mais uma forma juridica para a manutencao da desigualdade social, de forma
que todos os dados sejam igualmente protegidos, mas uns mais protegidos
do que outros.”!

21O trecho exato em que verificada a méxima em questdo estd no capitulo X, nos seguintes
termos: “Pela primeira vez Benjamin consentiu em quebrar sua norma, e leu para ela o que
estava escrito na parede. Nada havia, agora, senio um tnico Mandamento dizendo: TODOS
OS ANIMAIS SAO IGUAIS MAS ALGUNS SAO MAIS IGUAIS DO QUE OUTROS.”
ORWELL, George. A revolugio dos bichos. Trad. Heitor Ferreira. 24. ed. Porto Alegre/Rio de
Janeiro: Globo, 1986, p. 128.
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ACOES AFIRMATIVAS NAS RELACOES TRABALHISTAS E A
PROMOGCAO DA IGUALDADE SUBSTANCIAL NO TRABALHO

Ana Carolina Rodrigues Parreira’

“Liberdade, liberdade!

Abra as asas sobre nds

E que a voz da igualdade

Seja sempre a nossa voz.”

(Samba- enredo “Liberdade Liberdade’,
Imperatriz Leopoldenense, 1989).

Resumo: O presente artigo versa sobre a relagio entre as agoes
afirmativas e a promogao da igualdade substancial no trabalho. Dessa
maneira, apresenta as dimensdes do principio da igualdade, bem
como o conceito e o histérico das acoes afirmativas. Da mesma forma,
contextualiza o tema com o ordenamento constitucional brasileiro
e informa as agdes afirmativas trabalhistas previstas em lei. Também
apresenta a nio discriminagao nas relagoes de trabalho como um dos
fundamentos da Organizagao Internacional do Trabalho. Outrossim,
correlaciona a adogdo das agées afirmativas de trabalho com a funcio
social da empresa, e com a atuagiao do Ministério Pablico do Trabalho.
Por fim, ressalta-se que o objetivo deste artigo nio é esgotar o tema,
mas promover reflexées a respeito.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Nio discriminacgao. Acoes afirmativas.
Igualdade substancial.

1 INTRODUCAO

Os direitos humanos sao aqueles cujo nicleo se refere a protegio e
a promogio da dignidade da pessoa humana.

! Advogada. Pés-graduanda em Direito do Trabalho pela Faculdade Legale. Graduada pela
Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”- UNESP.
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Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos
considerado indispensdvel para uma vida humana pautada na
liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sao os direitos
essenciais e indispensdveis a vida digna.?

A doutrina elenca, pelo menos, trés dimensées de direitos humanos:
a primeira, relacionada aos direitos civis e politicos, capitaneada pelo direito
a liberdade; a segunda, referente aos direitos culturais, econdmicos e sociais,
pautados pelo direito a igualdade; e a terceira, representada pelos direitos
difusos e coletivos, respaldada pela solidariedade.

A primeira geracio engloba os chamados direitos de liberdade,
que sdo direitos as prestagdes negativas, nas quais o Estado deve
proteger a esfera de autonomia do individuo. Sio denominados
também “direitos de defesa’, pois protegem o individuo contra
intervengées indevidas do Estado, possuindo cardter de distribuicao
de competéncias (limita¢io) entre o Estado e o ser humano. (...) A
segunda geracdo de direitos humanos representa a modificagio do
papel do Estado, exigindo-lhe um vigoroso papel ativo, além do mero
fiscal das regras juridicas. Esse papel ativo, embora indispensdvel
para proteger os direitos de primeira geragio, era visto anteriormente
com desconfianga, por ser considerado uma ameaga aos direitos
do individuo. Contudo, sob a influéncia das doutrinas socialistas,
constatou-se que a insercdo formal de liberdade e igualdade em
declaragdes de direitos nio garantiam a sua efetiva concretizagio,
0 que gerou movimentos sociais de reivindicagio de um papel
ativo do Estado para assegurar uma condi¢io material minima de
sobrevivéncia.(...) J4 os direitos de terceira geragio sio aqueles de
titularidade da comunidade, como o direito ao desenvolvimento,
direito & paz, direito & autodeterminagio e, em especial, o direito
ao meio ambiente equilibrado. Sdo chamados de direitos de
solidariedade. Sio oriundos da constatagao da vinculagio do homem
ao planeta Terra, com recursos finitos, divisio absolutamente
desigual de riquezas em verdadeiros circulos viciosos de miséria e
ameagas cada vez mais concretas 4 sobrevivéncia da espécie humana.’

Nesse sentido, é necessdrio destacar que tais dimensdes nio sao
excludentes nem se sobrepdem umas as outras. Por exemplo, a melhoria
das condigoes de trabalho pressupoe a liberdade dos trabalhadores de se

2RAMOS, André Carvalho de. 7.ed. Curso de Direitos Humanos: de acordo com a Lei Geral de
Prote¢io de Dados Pessoais - Lei n. 13.709/2018. Sao Paulo: Saraiva jur, 2020. p. 24.

3Ibid., p. 43-4.
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organizar em sindicatos ou associagoes e também demanda a existéncia de
um meio ambiente laboral higido. Dessa forma, nota-se que os direitos
civis e politicos; direitos econdmicos, sociais e culturais; e direitos difusos e
coletivos estao interligados.

A teoria geracional ¢ criticada nos dias de hoje (...). Em primeiro
lugar, por transmitir, de forma errdnea, o cardter de substituicio
de uma geragio por outra. Se os direitos humanos representam
um conjunto minimo de direitos necessdrio a uma vida Unica,
consequentemente, uma geracio nio sucede a outra, mas com ela
interage, estando em constante e dinimica relagio. (...)Para evitar
tais riscos, hd aqueles que defendem o uso do termo “dimensoes”,

em vez de geragoes.*

Dessa forma, os direitos humanos, apesar de independentes,
interseccionam-se para potencializar o espectro de sua prote¢ao. E neste
contexto que se extrai do principio da igualdade dimensoes distintas para
que seja alcangada a sua méxima efetividade.

2 DIMENSOES DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

O Principio da Igualdade pode se manifestar a partir de trés
diferentes dimensoes: a formal; a material; e a enquanto reconhecimento.

No mundo contemporaneo, a igualdade se expressa particularmente
em trés dimensoes: a igualdade formal, que funciona como protegio
contra a existéncia de privilégios e tratamentos discriminatérios; a
igualdade material, que corresponde as demandas por redistribui¢io
de poder, riqueza e bem-estar social; e a igualdade como
reconhecimento, significando o respeito devido as minorias, sua
identidade e suas diferencas, sejam raciais, religiosas, sexuais ou
quaisquer outras. A Constitui¢do brasileira de 1988 contempla
essas trés dimensdes da igualdade. A igualdade formal vem prevista
no art. 5°, caput: ‘todos sio iguais perante a lei, sem distin¢io de
qualquer natureza’. J4 a igualdade como redistribuigio decorre de
objetivos da Republica, como ‘construir uma sociedade livre, justa
e soliddria’ (art. 3°, I) e ‘erradicar a pobreza e a marginalizagio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais’ (art.3°, III). Por fim,
a igualdade como reconhecimento tem seu lastro em outros dos
objetivos fundamentais do pais: ‘promover o bem de todos, sem

“RAMOS, André Carvalho de. 7.ed. Curso de Direitos Humanos: de acordo com a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais - Lei n. 13.709/2018. Sao Paulo: Saraiva jur, 2020. p.44-5.
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preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao’(art. 30, IV). 5

Assim, a igualdade formal aduz que nio devem ser estabelecidas
distingdes legais entre os individuos. E uma perspectiva cldssica liberal, que
opera como protegio contra condutas nitidamente discriminatérias e a
existéncia de privilégios.

Na primeira dimensio, concretiza-se a igualdade exigindo-se que as
normas juridicas sejam aplicadas a todos indistintamente, evitando
discriminages odiosas. A discriminagio odiosa consiste em qualquer
distingao, exclusio, restri¢io ou preferéncia baseada na raga, cor, sexo
ou orientacio sexual, religido, convicgio politica, nacionalidade,
pertenga a grupo social ou outro trago social que objetiva ou gera
o efeito de impedir ou prejudicar a plena frui¢io, em igualdade de
condigées, dos direitos humanos.®

A igualdade material/substancial, por sua vez, corresponde a
concretizacao da distribui¢ao de poder e de riquezas, de forma com que se
relacione com o bem-estar social.

Na segunda dimensio, concretiza-se a igualdade por meio de
normas que favorecam aqueles que estejam em situagées de indevida

desvantagem social (os vulnerdveis) ou imponham um 6nus maior
a0s que estejam numa situagio de exagerada vantagem social.”

J& a igualdade enquanto reconhecimento defende que grupos
tradicionalmente estigmatizados e/ou marginalizados tenham sua
diversidade reconhecida, além de proporcionar a plena participagao politica
destas comunidades.

Nas palavras de Nancy Fraser, uma das principais tedricas da
perspectiva do reconhecimento, o objetivo ¢ constituir um mundo
aberto 2 diferenca (“a difference-friendly world”), onde a assimilagao

aos padrdes culturais dominantes ou majoritdrios nio seja o prego
a ser pago pelo mutuo respeito. Portanto, diversamente do que

5 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline Rezende Peres. “Sabe com quem estéd falando?”
Algumas notas sobre o Principio da Igualdade no Brasil Contemporineo. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/21094/15886>, com
acesso em 18-6-2021.

SRAMOS, André Carvalho de. 7.ed. Curso de Direitos Humanos: de acordo com a Lei Geral de
Prote¢do de Dados Pessoais - Lei n. 13.709/2018. Sao Paulo: Saraiva jur, 2020. p. 429

7 Ibidem.
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se passa em relagio as demandas por redistribuicio, a luta pelo
reconhecimento nio pretende dar a todos 0 mesmo status por meio
da eliminacio dos fatores de distingdo, mas pela superacio dos
esteredtipos e pela valorizagio da diferenca. Nas palavras felizes de
Boaventura Souza Santos: “As pessoas tém o direito de ser iguais
quando a diferenca as inferioriza, e o direito a ser diferentes quando
a igualdade as descaracteriza.”®

Dessa forma, o reconhecimento nio deve ser apenas formal, mas
também impulsionar a representatividade substancial destes grupos tanto
nos espagos publicos, quanto no setor privado. Sendo assim, ¢ possivel
constatar que as agdes afirmativas estio relacionadas com os aspectos
material e enquanto reconhecimento do principio da igualdade. Isto, pois
a mera disposi¢ao formal nio é capaz de reparar desigualdades histéricas
ou acarretar a automdtica desconstru¢do de preconceitos pautados por
estigmas e esteredtipos. Dessa maneira, as agoes afirmativas correspondem
a exemplos/ de discriminagao licita, relacionadas ao aspecto substancial do

principio da igualdade.

A igualdade material requer, assim, tanto redistribuigio,
quanto reconhecimento. Nenhum desses eixos isoladamente
¢ suficiente. A adogao de uma concepgio bidimensional de
justica que acomode ambas as demandas ¢ mais eficaz porque
tais eixos de injustica se interpenetram. As mulheres ¢ os
negros, por exemplo, sofrem injustigas cujas raizes se encontram
tanto na estrutura econdmica, quanto na estrutura cultural-
valorativa, exigindo ambos os tipos de remédio. Mesmo no
caso dos homossexuais e transgéneros, cuja discriminacio tem
origem cultural ou simbélica, também é necessdrio remediar
as injusticas econdmicas sofridas por tais coletividades, que
decorrem diretamente do nio reconhecimento. Ademais,
tais eixos de injustica que decorrem do género, classe, raga e
sexualidade sofrem interse¢oes no préprio individuo (e.g., uma
mulher negra e homossexual), exigindo também a integragio
das demandas por redistribui¢io e por reconhecimento.’

$ BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline Rezende Peres. “Sabe com quem estd falando?”
Algumas notas sobre o Principio da Igualdade no Brasil Contemporineo. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/21094/15886>, com
acesso em 18-8-2021.

% Ibidem.
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3 ACOES AFIRMATIVAS: CONCEITO E HISTORICO

Agao afirmativa é uma medida (administrativa, legislativa, juridica
ou de 4mbito privado), de cardter transitério, destinada a extinguir ou
mitigar discriminagao sofrida por grupos historicamente marginalizados.
Pode ter como métodos a prioriza¢io no atendimento de servigos publicos,
como educagio e saude; os projetos de empregabilidade e protegao social;
entre outros mecanismos. Nesse sentido:

As agbes afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas)
voltadas 4 concretizagio do principio constitucional da igualdade
material e 3 neutralizacdo dos efeitos da discriminagio racial, de
género, de idade, de origem nacional e de compleigio fisica. Na sua
compreensio, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio
juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo
constitucional a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade. Impostas
ou sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e até mesmo
por entidades puramente privadas, elas visam a combater nio
somente as manifestacoes flagrantes de discriminacio, mas também
a discriminagio de fato, de fundo cultural, estrutural, enraizada na
sociedade. Elas visam a combater nido somente as manifestagoes
flagrantes de discriminacio, mas também a discriminagao de fundo
cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De cunho pedagégico
e nio raramente impregnadas de um cardter de exemplaridade,
tém como meta, também, o engendramento de transformacoes
culturais e sociais relevantes, inculcando nos atores sociais a utilidade
e a necessidade de observincia dos principios do pluralismo e da
diversidade nas mais diversas esferas do convivio humano.'

H4 dissonancia doutrindria a respeito do surgimento das agoes
afirmativas, porém, importante marco histérico ¢ o leading case da Suprema
Corte dos EUA “Brown vs Board of Education of Topeka”, conjuntamente
com as ordens executivas do Presidente John E Kennedy. No presente caso,
uma garota contestava a proibi¢ao de frequentar escolas mais préximas a sua
casa, visto que estas nao aceitavam criangas negras.

Linda Brown, entio com 8 anos de idade, estudava na Monroe

School destinada a alunos afro americanos, que além de ficar a 21
quarteiroes de sua casa, possufa instalagdes velhas e oferecia menor

' GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do Afirmativa & Principio Constitucional da
Igualdade: o direito como instrumento de transformagio social. A experiéncia dos EUA. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 39
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qualidade de ensino. No entanto, havia a Sumner School a apenas
5 quarteirdes de onde morava. Ou seja, ela poderia ir caminhando
se estudasse neste estabelecimento, ao invés de diariamente acordar
cedo e pegar Onibus para chegar a sua escola. O pai de Linda, Oliver
Brown tentou matriculd-la na Sumner School, mas teve o seu pedido
negado porque a mesma era exclusiva para estudantes de raga branca.
Em Topeka, havia 18 escolas para brancos e apenas 4 para afro
americanos. Inconformado com a recusa, Oliver procurou a National
Association for the Advancement of Colored People (NAACP), uma
organizagio civil que lutava contra a discriminacio racial. O caso
foi levado 2 justica, mas nao houve sucesso. O Tribunal Distrital
do Kansas, baseado na jurisprudéncia do caso Plessy vs. Ferguson,
argumentou que também fora oferecido uma escola para os negros
e decidiu aplicar a teoria do “equal but separate”, mantendo a
proibi¢ao de matricula. O caso foi entio levado & Suprema Corte."!

A decisao da Suprema Corte contrdria 2 segregacio representou
uma derrota para a teoria do “iguais, mas separados”, além de consistir em
uma vitéria da luta por direitos civis. Entretanto, a decisao, por si s6, nao foi
suficiente para corrigir as desigualdades histéricas entre negros e brancos nos
Estados Unidos. Dessa forma, o presidente Kennedy, assim como o seu vice
Lyndon B. Johson, apés forte pressio de movimentos sociais, expediram
ordens executivas'? com ag¢des afirmativas para mitigar as disparidades
existentes entre brancos e negros. Tais medidas se voltavam para o acesso a
espagos educacionais, politicos, bem como cotas nas institui¢cdes ptblicas de
ensino superior.

A decisio no caso Brown retiraria o pilar de sustentagio de todo
um acervo de legislagoes segregacionistas estaduais, traria uma
grande vitdria nio apenas juridica, mas sobretudo moral, e mudaria
para sempre o acesso ao sistema de ensino publico americano. Os
direitos das minoriais raciais foram equiparados aos da raca branca,
efetivando-se o principio da igualdade. O litigio envolvendo uma
crianca de 8 anos, em uma pequena cidade americana, ao final,

asseguraria a todas as pessoas o direito a frequentar qualquer escola
publica, independentemente da cor de sua pele. Mais do que isto,

" LEITE, Antonio Teixeira. O caso Brown versus Board of Education of Topeka e o fim
da segregacio racial na educagio publica americana. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/69957/0-caso-brown-versus-board-of-education-of-topeka-e-o-fim-da-segregacao-
racial-na-educacao-publica-americana>, com acesso em 18-8-2021.

12 A Brief History of Affirmative Action. Disponivel em: <http://www.oeod.uci.edu/policies/
aa_history.php>, com acesso em 18-8-2021.
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a dignidade da pessoa humana foi assegurada para uma parcela
da populagio que, ao longo de geragoes inteiras, fora submetida a
violenta segregacio e discriminagio. Hoje, decorridos mais de meio
século do julgamento, a decisdo proferida foi certamente um marco
dentro da histéria do direito norte-americano."

Importante destacar que hdampla previsio normativa internacional
a respeito do tema, como Art. I, item 4, Convengao Internacional sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de Discriminacio Racial'%; Art. 42, Convencio
sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discrimina¢io contra a Mulher';
Art. 5°., item 4 e art. 27, item 1, “g” e “h”, Conveng¢ao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia'® (incorporada ao ordenamento
juridico nacional com o status de emenda constitucional); Art. I, item 2,
“b”, Convengio de Guatemala'’; Convencao n. 1598, OIT (reabilitacao
profissional e emprego de pessoas com deficiéncia); e Art. 1, item 5, arts. 5
e 6, Convencio Interamericana contra o Racismo, a Discriminagao Racial e
Formas Correlatas de Intolerdncia'® (incorporada ao ordenamento juridico
nacional com o status de emenda constitucional).

J& no Brasil, embora existissem exemplos legais anteriores, as
agoes afirmativas ganharam for¢a no ordenamento juridico apds o pais se

B LEITE, Antonio Teixeira. O caso Brown versus Board of Education of Topeka e o fim
da segregacio racial na educagio publica americana. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/69957/0-caso-brown-versus-board-of-education-of-topeka-e-o-fim-da-segregacao-
racial-na-educacao-publica-americana>, com acesso em 18-8-2021.

“Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.html>, com acesso em18-6-2021.

1> Decreto n. 4377, de 13 de setembro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm>, com acesso em 18-6-2021.

' Decreto n. 6949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>, com acesso em 18-6-2021.

7 Decreto n. 3956, de 8 de outubro de 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm>, com acesso em 18-6-2021.

'8 Convengido n. 159 (Reabilitagio Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes) DA OIT.
Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS_236165/lang--pt/index.
htm>, com acesso em 18-6-2021.

Y Comissio Interamericana de Direitos Humanos. AG/Res. 2804 (XLIII-O/13), 5
de junho de 2013. Disponivel em: <http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/basicos/
discriminacioneintolerancia.pdf>, com acesso em 18-6-2021.
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comprometer, em 2001 na Conferéncia de Durban?®, a superar o racismo
e implementar politicas concretas para tal. Outro marco importante foi a
ADPF 186/DE quando o STF declarou a constitucionalidade do sistema
de cotas universitdrias e da adogio do critério de autodeclaragao. Segue a
ementa do presente julgado:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE
RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-
RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE SELECAO PARA
INGRESSO EM INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO
SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1¢, CAPUT, III,
30, 1V, 4, VIII, 5°, I, II XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206,
CAPUT, 1,207, CAPUT, E208,V,TODOS DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. I — Nio
contraria - a0 contrério, prestigia — o principio da igualdade material,
previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade
de o Estado langar mao seja de politicas de cunho universalista, que
abrangem um nimero indeterminados de individuos, mediante
agoes de natureza estrutural, seja de agoes afirmativas, que atingem
grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes
certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes
a superacio de desigualdades decorrentes de situagoes histdricas
particulares. II — O modelo constitucional brasileiro incorporou
diversos mecanismos institucionais para corrigir as distor¢oes
resultantes de uma aplicagio puramente formal do principio da
igualdade. III — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a
constitucionalidade das politicas de acio afirmativa. IV — Medidas
que buscam reverter, no 4mbito universitdrio, o quadro histérico
de desigualdade que caracteriza as relagoes étnicoraciais e sociais
em nosso Pafs, ndo podem ser examinadas apenas sob a dtica de
sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais,
isoladamente considerados, ou a partir da eventual vantagem de
certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas a
luz do arcabougo principiolégico sobre o qual se assenta o préprio
Estado brasileiro. V - Metodologia de selecio diferenciada pode
perfeitamente levar em consideracio critérios étnico-raciais ou
socioecondmicos, de modo a assegurar que a comunidade académica
e a prépria sociedade sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias,
de resto, um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispée

% Conferéncia de Durban: Na ocasido, a Assembleia Geral aprovou por consenso a resolugio
intitulada “Unidos contra o racismo, a discrimina¢io racial, a xenofobia e a intolerincia”. Disponivel
em <https://brazil.unfpa.org/pt-br/conferencia-de-durban >, com acesso em 18-8-2021.
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o art. 1°, 'V, da Constituigdo. VI - Justica social, hoje, mais do que
simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esfor¢o coletivo,
significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla
valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores
aqueles reputados dominantes. VII — No entanto, as politicas
de agdo afirmativa fundadas na discriminagdo reversa apenas sio
legitimas se a sua manutengio estiver condicionada & persisténcia,
no tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu origem. Caso
contrdrio, tais politicas poderiam converter-se benesses permanentes,
instituidas em prol de determinado grupo social, mas em detrimento
da coletividade como um todo, situagio — é escusado dizer —
incompativel com o espirito de qualquer Constitui¢io que se pretenda
democrdtica, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade
entre os meios empregados e os fins perseguidos. VIII — Arguicao de
descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente.?!

Neste contexto, ordenamento constitucional pdtrio traz uma série
de dispositivos que possibilitam a adogao de agoes afirmativas, como:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao. [...] Art. 7°. Sio direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria
de sua condigio social: XX - prote¢io do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei. [...]
Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] VIII - a lei
reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admissio.?

Dessa maneira, ¢ possivel afirmar que a adogao e a promogio de
agoes afirmativas fazem parte do alicerce do Estado Democritico Brasileiro.
De forma com que as relagdes trabalhistas sa0 um campo propicio para
a adogao destas medidas. J4 que o labor estd diretamente relacionado a
melhoria da condigao de vida dos individuos, bem como ao pleno exercicio
da cidadania.

' Ementa ADPF 186, de 26 de abril de 2012, do STE Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=6984693>, com acesso em 18-6-2021.

2 Artigos da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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4 ACOES AFIRMATIVAS NAS RELACOES TRABALHISTAS

Primeiramente, é mister destacar que no Direito Trabalhista
adota-se o principio da nio discrimina¢do nas relagées de trabalho.
Este aduz que devem ser rechacadas quaisquer distingoes que alterem
ou obstruam a igualdade de oportunidades em matéria de emprego
e ocupagio. Ademais, sdo ilicitas as formas de distingao, exclusiao ou
preferéncia em razao de raga, cor, género, situagao familiar, opinido
politica, religido, origem regional, classe social, ou quaisquer outros
critérios injustamente desqualificantes.

Neste diapasio, ¢ valido ressaltar que a Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) elegeu a eliminagio da discriminagao em matéria de
ocupagio e emprego como um dos principios fundamentais ao Direito
do Trabalho.” Dessa maneira, as suas Convengoes 100 (Igualdade de
Remuneragio de Homens e Mulheres por Trabalho de Igual Valor) e 111
(Discriminagao em Matéria de Emprego e Ocupagio) possuem o status de
“core obligations”, devendo ser observadas por todos os paises membros da
Ol independente de as terem ratificado.

Da mesma maneira, a Organizagio das Nagoes Unidas,
em sua Agenda de Desenvolvimento Sustentdvel de 2030, tem por
alguns de seus objetivos a igualdade de género; o trabalho decente ¢ o
crescimento econémico; e a redu¢io das desigualdades. Nesse sentido,
hd de se ponderar que nem toda forma de discriminagao ¢ ilicita. Como
excegdes a regra tem-se as qualificacoes ocupacionais de boa-fé e as agoes
afirmativas.

O ordenamento juridico brasileiro traz as previsoes a respeito de
agoes afirmativas no campo trabalhista relacionadas a género, raga e pessoas
com deficiéncia:

Art. 373-A. da CLT. Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo nio

obsta a adocio de medidas tempordrias que visem ao estabelecimento
das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular
as que se destinam a corrigir as distor¢bes que afetam a formacio

2 Art. 2°, “d”, Declaragao da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho de
1998, de 19 de junho de 1998. Disponivel em: <https://www.ilo.org/public/english/standards/
declaration/declaration_portuguese.pdf>, com acesso em 18-6-2021.
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profissional, o acesso ao emprego e as condicoes gerais de trabalho
da mulher.

Art. 5°, §2°, Lei n° 8.112/90. As pessoas portadoras de
deficiéncia é assegurado o direito de se inscrever em concurso
publico para provimento de cargo cujas atribuicées sejam
compativeis com a deficiéncia de que sio portadoras; para tais
pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas no concurso.

Art. 93, Lei n° 8.213/91. A empresa com 100 (cem) ou mais
empregados estd obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5%
(cinco por cento) dos seus cargos com beneficidrios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporgao:

I- até 200 empregados.......... 2%;
II - de 201 a2 500 .................. 3%;
IIT - de 501 a 1.000.............. 4%;

IV - de 1.001 em diante........ 5%.

§ 1o A dispensa de pessoa com deficiéncia ou de beneficidrio
reabilitado da Previdéncia Social ao final de contrato por prazo
determinado de mais de 90 (noventa) dias e a dispensa imotivada
em contrato por prazo indeterminado somente poderio ocorrer apds
a contratacio de outro trabalhador com deficiéncia ou beneficidrio
reabilitado da Previdéncia Social.

§ 20 Ao Ministério do Trabalho e Emprego incumbe estabelecer
a sistemdtica de fiscaliza¢do, bem como gerar dados e estatisticas
sobre o total de empregados e as vagas preenchidas por pessoas com
deficiéncia e por beneficidrios reabilitados da Previdéncia Social,
fornecendo-os, quando solicitados, aos sindicatos, as entidades
representativas dos empregados ou aos cidadios interessados.

§ 30 Para a reserva de cargos serd considerada somente a contratagio
direta de pessoa com deficiéncia, excluido o aprendiz com deficiéncia
de que trata a Consolidagio das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943.

Art. 39, Lei n° 12.288/10. O poder publico promoverd acdes que
assegurem a igualdade de oportunidades no mercado de trabalho
para a populagio negra, inclusive mediante a implementagio de
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medidas visando 4 promogio da igualdade nas contratacoes do setor
publico e o incentivo 4 adogido de medidas similares nas empresas e
organizagGes privadas.

§ 10 A igualdade de oportunidades serd lograda mediante a adogio
de politicas e programas de formagao profissional, de emprego e de
geragio de renda voltados para a populagio negra.

§ 2° As agdes visando a promover a igualdade de oportunidades
na esfera da administracdo publica far-se-d0 por meio de normas
estabelecidas ou a serem estabelecidas em legislacio especifica e em
seus regulamentos.

§ 3° O poder publico estimulard, por meio de incentivos, a adogio
de iguais medidas pelo setor privado.

§ 4° As agoes de que trata o caput deste artigo assegurario o principio
da proporcionalidade de género entre os beneficidrios.

§ 5° Serd assegurado o acesso ao crédito para a pequena produgio,
nos meios rural e urbano, com agées afirmativas para mulheres
negras.

§ 6° O poder publico promoverd campanhas de sensibilizacdo contra
a marginalizagio da mulher negra no trabalho artistico e cultural.

§ 7° O poder publico promoverd agdes com o objetivo de elevar a
escolaridade e a qualificagio profissional nos setores da economia
que contem com alto indice de ocupagio por trabalhadores negros
de baixa escolarizagao.

2

E importante destacar que tais previsdes englobam grupos
tradicionalmente estigmatizados e marginalizados. As mulheres, ante a
configuragio de uma sociedade patriarcal; as pessoas pardas e negras, em
razdo de uma divida histérica por conta da escravidao; e as pessoas com
deficiéncia que por muito tempo foram tratadas como incapazes.

Contudo, estas previsdes nao sio exaurientes. E possivel a criagio
de outras agoes afirmativas por meio do processo legislativo. Ademais, ¢
importante mencionar que no campo dos direitos sociais, ¢ vedado o
retrocesso social, valendo a sua aplicagio progressiva e o efeito “cliquet”.

% “QOs direitos humanos caracterizam-se pela existéncia da proibicio do retrocesso, também

chamada de ‘efeito cliquet’, principio do nio retorno da concretizagio ou principio da proibi¢io
da evolugio reaciondria, que consiste na vedagio da eliminacio da concretizagao j4 alcancada
na prote¢do de algum direito, admitindo-se somente aprimoramentos e acréscimos”. (André
Carvalho de Ramos, Curso de Direitos Humanos, 2020, p. 146).
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[...] o postulado da proibi¢do do retrocesso social, cuja eficicia impede
— considerada a sua prépria razio de ser — sejam desconstituidas as
conquistas jd alcangadas pelo cidaddo, que nio pode ser despojado,
por isso mesmo, em matéria de direitos sociais, no plano dasliberdades
reais, dos niveis positivos de concretizagio por ele j4 atingidos. [...]
em realidade, a cldusula que proibe o retrocesso em matéria social
traduz, no processo de sua concretizagio, verdadeira dimensio
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional,
impedindo, em consequéncia, que os niveis de concretizagio
dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou
suprimidos, exceto nas hipéteses — de todo inocorrente na espécie —
em que politicas compensatdrias venham a ser implementadas pelas
instincias governamentais.”

Assim, tais acoes afirmativas s6 podem ser suprimidas quando
atingirem o seu objetivo, que é promover a igualdade substancial do acesso,
da ascensao, e da manuten¢io ocupacional destes grupos tradicionalmente
estigmatizados. Esta ¢ a razdo destas medidas possuirem cardter transitério:
a sua criagao ¢ destinada ao cumprimento de um fim.

Ainda sobre as a¢oes afirmativas nas relagoes de trabalho, é mister
destacar que nao se restringem apenas ao poder publico. Para analisar a
possibilidade de agoes afirmativas em 4mbito privado ¢ preciso, primeiro,
destacar que a Constitui¢ao de 1998 adotou como principios da ordem
econdmica a fungao social da propriedade e a busca pelo pleno emprego
(art. 170, III e VIII, CRFB). Ademais, o valor social do trabalho, além de
fundamento da Republica, também ¢ fundamento da ordem econémica

(art. 10, IV e art. 170, caput, CRFB).

Nesse sentido, as empresas passaram de meros agentes econémicos
para também agentes sociais. Além disso, hd que se falar sobre a eficicia
irradiante dos direitos humanos, cuja consequéncia é a aplicacao horizontal
(entre particulares) e diagonal (entre particulares cuja relagio nio ¢ paritdria,
como ocorre nas relacoes de emprego).

O respeito dos direitos humanos pelas empresas ¢ consequéncia

do reconhecimento: (i) da eficicia horizontal e (ii) da dimensio
objetiva dos direitos humanos(...). Os direitos humanos incidem nio

» MELLO, Celso de. Voto STA 175-AgR/CE. Informativo do STE n. 582, abril de 2010.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo582.htm>,
com acesso em 18-6-2021.
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somente nas relacoes entre “Estado e individuo” (eficdcia vertical dos
direitos humanos), mas também nas relagoes entre particulares, o que
obriga as empresas a respeitarem os direitos humanos na condugio
de suas atividades. Por sua vez, a dimensio objetiva consiste no
reconhecimento de deveres de protegio aos direitos humanos
reconhecidos. Assim, os direitos humanos possuem dupla dimenso,
a saber: a dimenséo subjetiva (reconhecimento de faculdades) e a
dimensio objetiva (imposi¢io de deveres de protegio). De acordo
com a dimensdo objetiva, o Estado deve agir para promover o
respeito aos direitos humanos, nio permitindo que seus agentes
publicos ou mesmo particulares os violem. Essa dimensio objetiva ¢
fruto implicito do prdprio reconhecimento de determinado direito;
assim, a CF/88, ao mencionar o direito 4 vida, implicitamente exige
do Estado que aja adequadamente para sua protecio.”

Outrossim, os Principios de Ruggie”” e o Decreto n° 9.571/18
(Estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos)
também operam como diretrizes da promogao dos direitos humanos em
Ambito empresarial.

Art. 3° A responsabilidade do Estado com a protecio dos direitos
humanos em atividades empresariais serd pautada pelas seguintes
diretrizes: [...] XIII - promogao e apoio as medidas de inclusio e
de nao discriminacio, com criagio de programas de incentivos para
contratagio de grupos vulnerdveis. [...] Art. 8° Caberd as empresas
combater a discriminagdo nas relagoes de trabalho e promover a
valorizagio e o respeito da diversidade em suas 4reas e hierarquias,
com énfase em: [...] II - adotar politicas de metas percentuais
crescentes de preenchimento de vagas e de promogio hierdrquica
para essas pessoas, contempladas a diversidade e a pluralidade, ainda
que para o preenchimento dessas vagas seja necessdrio proporcionar
cursos e treinamentos especificos; III - promover o acesso da
juventude a formagio para o trabalho em condi¢ées adequadas; IV -
respeitar e promover os direitos das pessoas idosas e promover a sua
empregabilidade; V - respeitar e promover os direitos das pessoas
com deficiéncia e garantir a acessibilidade igualitdria, a ascensio
hierdrquica, a sua empregabilidade e a realizacdo da politica de cotas;

26RAMOS, André Carvalho de. 7.ed. Curso de Direitos Humanos: de acordo com a Lei Geral
de Protegio de Dados Pessoais - Lei n. 13.709/2018. Sdo Paulo: Saraiva jur, 2020. p. 445-6.

7 Empresas e Direitos Humanos. Parimetros da ONU para proteger, respeitar e reparar.
Relatério final de John Ruggie - Representante Especial do Secretdrio-Geral. Disponivel em:
<https://www.socioambiental.org/sites/blog.socioambiental.org/files/nsa/arquivos/conectas_
principiosorientadoresruggie_mar20121.pdf >, com acesso em 18-6-2021.
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VI - respeitar e promover o direito de grupos populacionais que
tiveram dificuldades de acesso ao emprego em funcio de préticas
discriminatdrias; VII - respeitar e promover os direitos das mulheres
para sua plena cidadania, empregabilidade e ascensio hierdrquica.?®

Dessa forma, além de nao haver ébice a realizagio de agoes
afirmativas pelo setor privado, também é esperada uma postura ativa de
transformagiosocial pormeio daempregabilidade degrupostradicionalmente
estigmatizados e marginalizados. Em 2020 algumas empresas como Magalu,
Bayer, Gerdau abriram processos seletivos de trainees voltados para jovens
negros. Outras empresas, como a Gerdau e o Banco BV centralizaram a
contratagio em jovens mulheres.?’

5 ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
E DOS ENTES SINDICAIS

O Ministério Publico do Trabalho (MPT) ¢é o 64rgao
constitucionalmente atribuido da defesa e da promogio dos direitos sociais
trabalhistas. Sendo assim, o combate a discriminacio nas relagoes laborais e
a promogio da igualdade em matéria de trabalho fazem parte de sua atuacio
prioritdria.

E importante mencionar que o Ministério Publico, na Constituigao
de 1988, adotou um perfil mais resolutivo, em contraponto do antigo
cardter demandista. Dessa maneira, constituiu-se como verdadeiro agente de
transformagao social, privilegiando as construgoes coletivas e democraticas
de solugdes. Entdo, as atuacoes extrajudiciais, preventivas e promocionais
ganharam destaque.

Neste diapasio, em 28 de outubro de 2002, por meio da
Portaria de n° 273, foi criada a Coordenadoria Nacional de Promocio de
Igualdade de Oportunidades e Eliminagao da Discriminagio no Trabalho —

% Decreto n° 9.571, 21 de novembro de 2018. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/
legin/fed/decret/2018/decreto-9571-21-novembro-2018-787332-publicacaooriginal-156734-
pe.html >, com acesso em 18-6-2021.

» Empresas abrem vagas de trainee e estdgio para negros e mulheres. G1. Disponivel em: <https://
gl.globo.com/economia/concursos-e-emprego/noticia/2020/09/21/empresas-abrem-vagas-de-
trainee-e-estagio—para—negros-e—mulheres—veja—lista.ghtm1>, com acesso em 18-6-2021.



Ana Carolina Rodrigues Parreira

COORDIGUALDADE. Cujo objetivo é definir estratégias coordenadas e
integradas de politica de atuagao institucional no combate a exclusio social
e a discriminacio no trabalho, incentivando a troca de experiéncias e de
discussoes sobre a temdtica. Dentre as suas principais dreas de atuagio estao
o combate 2 discriminacio a trabalhadores e a inclusio nos ambientes de
trabalho da pessoa com deficiéncia ou reabilitada.

Assim,aCOORDIGUALDADE possuialguns projetosestratégicos
relacionados as acoes afirmativas em matéria de labor, como “Acessibilidade
e Inclusio no Trabalho de Pessoas com Deficiéncia e Beneficidrios

Reabilitados”; “Projeto Nacional Inclusao Social de Jovens Negras e Negros
no Mercado de Trabalho”; e “Empregabilidade LGTBQIA+”.

Além disso, os seus Grupos de Trabalho “Género” e “Raga”
também atuam no mesmo sentido. Da mesma maneira, as campanhas “Cota
nao ¢é privilégio. Inclusao é um direito.” e “Nosso Lugar é Legitimo”. A
COORDIGUALDADE também possui orientagdes relacionadas ao tema,
que apesar de nio vinculantes, operam como diretrizes para a atuacio dos
procuradores e das procuradoras do trabalho.

ORIENTACAO N. 01. COORDIGUALDADE. Limite dos
percentuais da Lei 8.213/91 “Quando a aplicagdo do percentual legal
previsto no art. 93 da Lei 8.213/91 resultar em nimero fraciondrio,
este serd elevado até o primeiro nimero inteiro subsequente”.
(Aprovada na III Reunifo Nacional da Coordigualdade, dias 26 e
27/04/04. Atualizada na XXIV Reunifo Nacional da Coordigualdade,
dias 15 € 16 de junho de 2016).

ORIENTACAO N. 03. COORDIGUALDE. “I. Atuacio
Institucional do Ministério Piblico do Trabalho na inclusao de pessoas
com deficiéncia e reabilitadas. Questoes suprarregionais e/ou regionais.
Em empresas de 4mbito suprarregionais e/ou regionais, a Procuradoria
Regional do Trabalho que tem o procedimento investigatrio
poderd consultar as demais unidades nas quais a empresa desenvolva
suas atividades para a definigio da atuagio. 2. A empresa deverd ser
orientada, quando do cumprimento do percentual legal previsto para
a contratacio de pessoas com deficiéncia e reabilitadas, a buscar a
inclusdo dessa mao de obra, na medida do possivel, em cada local onde
exista um estabelecimento, observadas as necessidades, a adequagio do
local e as atividades desenvolvidas™. (Aprovada na III Reunifo Nacional
da Coordigualdade, dias 26 ¢ 27/04/04. Atualizada na XXIV Reuniio
Nacional da Coordigualdade, dias 15 e 16 de junho de 2016).
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ORIENTACAO N. 06. COORDIGUALDADE. Elaboragio dos
termos de ajuste de conduta, acordos judiciais e agdes civis publicas.
Art. 93 da Lei n° 8.213/91. “1. Na elaboragio dos termos de ajuste
de conduta, acordos judiciais e agoes civis ptiblicas que versem sobre o
cumprimento do artigo 93 da Lei n°® 8.213/91, deverd ser considerado
o nimero total de empregados da empresa, nio devendo ser inserida
cldusula que excepcione qualquer funcio ou atividade. 2. Os casos de
impossibilidade de inclusdo de pessoas com deficiéncia e reabilitadas
devem ser analisados quando da verificagio do cumprimento dos
acordos e das decisoes judiciais”. (Aprovada na III Reuniio Nacional
da Coordigualdade, dias 26 e 27/04/04. Atualizada na XXIV Reunido
Nacional da Coordigualdade, dias 15 ¢ 16 de junho de 2016).

ORIENTACAO N. 14. Base de cilculo do art. 93 da Lei 8213/91. 1.
O “aprendiz com deficiéncia” nio serd computado como “pessoa com
deficiéncia contratada”, conforme Lei 13.146/2015 (Lei Brasileira de
Inclusio da Pessoa com Deficiéncia), que acrescentou o § 3° ao art.
93 daLei8.213/1991. 2. Serao computados na “base de cdlculo” para
incidéncia dos percentuais previstos no art. 93 da Lei 8.213/1991:
(a) as demais pessoas com deficiéncia e (b) os empregados com
contratos de trabalho suspensos, salvo os contratos suspensos por
motivo de aposentadoria por invalidez. 3. Nao serao computados na
“base de cdlculo” para incidéncia dos percentuais previstos no art. 93
da Lei 8.213/1991 os aprendizes, independentemente se pessoa com
deficiéncia; 4. Os empregados que estdo com contratos suspensos
por motivo de aposentadoria por invalidez nio serio computados na
“base de cdlculo” para incidéncia dos percentuais previstos no art. 93
da Lei 8.213/1991, assim como nio serio computados como “pessoa
com deficiéncia contratada”.®”

Outrossim, a institui¢io também publicou notas técnicas a
respeito das agdes afirmativas nas relagoes trabalhistas: Nota Técnica do
GT de Raga n°. 01/2018 sobre a possibilidade de contratacio especifica
de trabalhadores oriundos da populagio negra bem como possibilidade de
anudncios especificos e bancos de dados e/ou plataformas virtuais de forma
a concretizar o Principio da Igualdade insculpido na Constitui¢ao Federal
de 1988%'; e Nota Técnica n° 01/2020 — COORDIGUALDADE sobre a

% MENEZES, Flavia E J.; MIZIARA, Raphael. MPT e suas Coordenadorias Temdticas.
Salvador: Juspodivm, 2020. p. 371-4

31 Nota Técnica GT de Raga n. 001/2018, de 6 de agosto de 2018, do MPT. Coordigualidade.
Disponivel em: <https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes/notas-tecnicas/nota-tecnica-gt-de-raca-
no-01/@@display-file/arquivo_pdf>, com acesso em 18-6-2021.
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atua¢io do Ministério Publico do Trabalho em face de agbes afirmativas
para o enfrentamento ao racismo estrutural®.

Além disso, o Ministério Publico do Trabalho possui legitimidade
para ajuizar agoes civis publicas, ou para firmar Termos de Ajuste de Conduta
quando as empresas desrespeitarem as agoes afirmativas previstas em lei.
Como o caso da reserva legal de vagas para trabalhadores com deficiéncia ou
reabilitados pelo regime geral de previdéncia social. Nos dois instrumentos,
podem haver a previsao de obrigacoes de fazer ou nio fazer, em sede de
tutela inibitdria, e até de eventual dano moral coletivo.

Além do Ministério Pablico do Trabalho, os entes sindicais também
possuem a atribuigdo para garantir e promover a igualdade substancial nas
relagoes trabalhistas. Embora nio tenha garantido a plena liberdade sindical,
a Constitui¢io de 1988 ampliou a gama de atuagio dos sindicatos. Dessa
forma, estes sao responsdveis pela tutela dos interesses da categoria, nas
esferas administrativa e judicial.

Logo, os sindicatos além de atuarem na repressio de empresas que
nio respeitem as agoes afirmativas previstas em lei, também devem observar a
diversidade na composicio de seus dirigentes e nas negociagdes coletivas que
pactuar. Para além da igualdade substancial, estas atividades sao condizentes
com o aspecto do reconhecimento. E necessirio encarar que a categoria é
composta por pessoas diversas, e que parte delas podem pertencer a grupos
tradicionalmente estigmatizados. Dessa forma, garantir espaco de voz e de
decisao para estes trabalhadores é uma maneira de fortalecer e potencializar
a atuagio sindical.

6 CONCLUSAO

Ante o exposto, conclui-se que a adogio de agdes afirmativas
nas relagées de trabalho é uma ferramenta imprescindivel para a
concretizagio de uma sociedade democrdtica, livre e justa. Para tal, é
necessirio que o poder publico, o setor privado, o Ministério Pablico do

32Nota Técnica 01/2020 da Coordigualdade, de 6 de outubro de 2020, do MPT. Disponivel em:
<https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes/notas-tecnicas/nota-tecnica-01-2020-da-coordigauldade/
@@display-file/arquivo_pdf>, com acesso em 18-6-2021.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

75



76

ACOES AFIRMATIVAS NAS RELACOES TRABALHISTAS
E A PROMOGAO DA IGUALDADE SUBSTANCIAL NO TRABALHO

Trabalho e os entes sindicais unam forgas para a defesa e a promogao da
igualdade substancial.

Ademais, hd de ressaltar que esta construgao coletiva de solugdes

eve ser feita com a participagao efetiva de individuos pertencentes a
d feit t cao efetiva de individ t t

grupos tradicionalmente marginalizados para que as medidas sejam

dotadas de legitimidade.
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UBERIZACAO E RELACOES DE TRABALHO —
POSICIONAMENTO ADOTADO NO BRASIL E NO MUNDO

Ana Clara Bezerra Loiola’
Giovanna Sarmento Della Guardia®

Resumo: O trabalho se dedica ao estudo do surgimento das novas relagoes de
trabalho advindas do uso da tecnologia associado & comodidade na atualidade.
Com o desenvolvimento das sociedades, as relacoes se modificam, cabendo
ao direito o papel de se adaptar s inovacoes e legislar acerca dos novos temas.
Com o surgimento da empresa de transporte particular Uber, o mundo como
um todo passou por modificagdes no trabalho e no cotidiano. Surgiu assim o
termo uberizacdo, para se referir a estas novas relagoes trabalhistas que dizem
respeito a empresas que funcionam por meio de plataformas digitais, nas quais
particulares se cadastram para prestar o respectivo servico ou para usufruir deste.
O acontecimento vem causando diversas discussoes em todos os paises em que
a Uber e similares atuam, visto que nao se reconhece o vinculo empregaticio
nesses casos, ndo podendo o empregado este usufruir dos direitos trabalhistas.
Este artigo propoe uma comparagio entre os posicionamentos adotados no
Brasil e em outros paises, sendo discutida a legislagio trabalhista e como ocorre

a aplicabilidade das leis em determinados paises, visto que este topico varia a
depender da regido. Pode-se concluir que existem paises que regulamentam

a nova espécie de trabalho com vinculo caracteristico de emprego, de forma
favordvel a0 motorista ou entregador que prestam o servico. Em outros locais,

nao hd reconhecimento do vinculo, como no caso do Brasil, onde, apesar de o
tema se encontrar pacificado, tem-se cada vez mais Juizos proferindo decisoes
favordveis ao vinculo empregaticio entre as relagoes destes casos.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Aplicativos de transporte. Relagio de
emprego. Direito Internacional.

! Graduanda no 9° semestre do curso de Direito pela Universidade de Fortaleza (Unifor).
Monitora da disciplina de Direito Tributdrio I. Estagidria do Tribunal de Justica do Cear4, no
4 Juizado Auxiliar das Varas Civeis Comuns.

2 Graduanda no 9° semestre do curso de Direito pela Universidade de Fortaleza (Unifor).
Estagidria do Tribunal de Justica do Ceard, na 12 CAmara de Criminal.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da internet, a vida cotidiana nas sociedades passou
por diversas modificagdes associadas ao uso das tecnologias, possibilitando,
por exemplo, a realizacdo de compras em lojas e supermercados de forma
on-line, de pedir um prato de um restaurante por aplicativo no smartphone
e solicitar viagens particulares, individuais ou compartilhadas, também
por aplicativos. Com o contexto da inser¢ao tecnoldgica no cotidiano,
novas relagoes entre as pessoas e o Direito estdo surgindo e outras se
modificando, precisando este se adaptar as mudangas sofridas pelas
sociedades. Uma mudan¢a que continua causando alvoro¢o no Brasil ¢é
acercado reconhecimento do vinculo empregaticio entre os motoristas e
entregadores de aplicativos e a plataforma ao qual sao vinculados. O tema
passa a chamar mais atencio com as greves que os motoristas destes tem
feito em diversos paises, tendo ocorrido a tltima no Brasil dia 1° de julho
de 2020, reivindicando os entregadores de deliverys condigoes melhores de

trabalho e seguridade de direitos trabalhistas, conforme reportagem da BBC
News (MACHADO, 2020).

Existem diversos aplicativos que proporcionam maior comodidade e
precos atrativos em relagio ao mercado quando se trata de viagens particulares
e delivery de comida. Exemplos destes sao a Uber Eats, Uber, Cabify, 99
Taxi, 99 Pop, Rappi, iFood, estes presentes no Brasil, e Lyft, Didi, Taxify
(FRANCIONE, 2018) e diversos outros atuando em vdrios paises. Ocorre que,
além de carecer de legislagio regulamentadora acerca de seu funcionamento,
taxacdo, direito dos passageiros e dos motoristas e entregadores, a relacio
empregaticia também se encontra em situagio semelhante. No Brasil, a
prestagdo de servigo remunerado de transporte de passageiros ¢ prevista pela
Lei n° 13.640 (BRASIL, 2018), que ficou conhecida como Lei do Uber, a qual
altera a Lei n° 12.587 (BRASIL, 2012), que abriu espago para os Municipios
e Distrito Federal disciplinar as atividades.

Outra comodidade desses aplicativos ¢ a facilidade de uso, tanto
pelo prestador do servigo quanto pelo tomador do servigo, visto que para
a utilizacao dos beneficios é necessdrio que o usudrio efetue seu cadastro
na plataforma desejada e solicite sua corrida, compra ou entrega sem sair
de casa, podendo a compra ser paga por meio do préprio aplicativo. Na
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chamada modernidade liquida (BAUMAN, 2001), vivida no periodo atual,
tempo se tornou algo muito importante, passando esses tipos de aplicativos a
serem muito importantes na economia mundial. Ocorre que devido ao novo
método de prestagio de servigo, essas empresas acabam por nao reconhecer
o vinculo empregaticio com os motoristas e entregadores sob a justificativa
de que sdo apenas uma plataforma intermediadora, pois nio sio elas que
realizam o servigo, conforme é possivel notar na argumentagao, quase que
padrao, utilizadas em processos judiciais que discutem a possibilidade de
vinculo empregaticio com o motorista (CAMPINAS, 2019). E, entio,
colocado em pauta, se esta argumentacio ¢ vilida ou se fere as normas e os

principios do Direito do Trabalho e da Dignidade da Pessoa Humana.

Buscando entender melhor a temdtica proposta neste estudo, que
trata da uberizacio e as novas relacoes de trabalho advindas do usufruto deste
tipo de servico, foi utilizada a metodologia qualitativa, abordando normas
do Brasil e de determinados paises, fundamentagoes e posicionamentos
jurisprudenciais e conceitos de doutrinadores. Também analisados casos
em concreto em que houvera posicionamento favordvel ou desfavordvel ao
reconhecimento do vinculo empregaticio, tanto em processos judiciais que
tramitaram no Brasil, quanto em outros paises, almejando a compreensao
da aplicacao das leis vigentes nos casos préticos.

2 O FENOMENO DA UBERIZACAO

O termo uberizagao surgiu com o advento de novas relagoes de
trabalho ocasionadas pelo vinculo entre aplicativos de transporte particular
e de entregas com as respectivas empresas com as quais sao vinculados. A
palavra, originada do nome da empresa Uber, precursora nos aplicativos
de transporte, que hoje também possui plataforma destinada as entregas, a
Uber Eats, tem como conceito, as novas relagoes de trabalho surgidas entre
os motoristas, sejam de viagens particulares ou de deliverys, e as plataformas
nas quais sao cadastrados. O Juiz Raimundo Dias de Oliveira (CEARA,
2019) explica melhor o termo:

A partir da segunda década do século XXI, assistimos, portanto, ao
surgimento do fendmeno a que se convencionou chamar de “uberizagio”

das relagbes de trabalho, que, muito embora ainda se encontre em
nichos especificos do mercado, tem potencial de se generalizar para
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todos os setores da atividade econémica. A empresa UBER, com sede
na Holanda, empresta seu nome ao fendmeno por se tratar do arquétipo
desse atual modelo, firmado na tentativa de autonomizacio dos
contratos de trabalho com motoristas a partir da utilizagio de inovagoes
tecnoldgicas, com uso de aplicativo para tblets ou smartphones.

Como citado, o fendmeno ji tem se popularizado para outros ramos
de trabalho, como no setor das entregas, devido ao surgimento de aplicativos
especializados nos deliverys. O funcionamento destes se d4 de forma similar
aos aplicativos de viagens particulares, sendo também necessdrio um prévio
cadastro por parte do entregador e do particular interessado. A sistemdtica
se modifica um pouco neste caso, se moldando a realidade deste tipo de
trabalho, pois neste caso, o particular escolhe o prato dos restaurantes
contidos na plataforma e realiza o pedido, entdo o entregador se dirige ao
local, retira o pedido em nome do cliente e entrega no local indicado. Ainda
que ocorram pequenas modificagoes, o entendimento é muito similar aos
aplicativos de corridas, pois hd a empresa intermediadora, o particular e
o entregador, este ultimo devendo seguir padroes e regras impostas pela
plataforma, com risco de receber penalidades e até mesmo ser desligado da
plataforma, como serd demonstrado adiante.

O termo se populariza cada vez mais 4 medida que ganha novos
usudrios, motoristas ou entregadores e empresas aderem ao servigo, por ser
uma forma de trabalho supostamente fécil, entendido como mais flexivel
e informal que aquele com carteira assinada. Contudo, também ¢é um
risco ao trabalhador, que apesar de precisar preencher alguns requisitos no
momento do cadastro, também precisa manter determinado padrio e uma
boa avaliagao perante os passageiros para se manter vinculado a plataforma
que escolheu, correndo o risco de nio ter direitos trabalhistas reconhecidos.
Com essas novas situagoes, os paises que comportam esses tipos de trabalho,
tém se posicionado de diversas formas, como veremos a seguir.

3 RELACOES DE TRABALHO NO MUNDO

Os paises-membros da Organizagido das Nagoes Unidas (ONU)
se comprometeram em seguir a Declaragao Universal de Direitos Humanos
(ONU, 1948), que delineia os direitos fundamentais basicos e essenciais dos
cidaddos destes paises. Discorre também sobre as garantias que devem ser
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oferecidas aos trabalhadores, nos artigos 23 e 24, como condigdes justas e
favordveis de trabalho, remuneracio satisfatdria, direito a férias remuneradas
e outros, de forma que seja assegurada uma existéncia e exercicio laboral
dignos. Apesar de possuir os 193 paises-membros da ONU como signatérios,
a Declaragio nao tem forga de lei, tratando-se de uma recomendagao, ou
seja, os paises-membros da ONU nao sao obrigados a cumprirem o previsto
em seu contetdo.

Desta forma, cada pais se desenvolveu com uma histéria e cultura,
seguindo atualmente modelos de Common Law ou Civil Law, possuindo
entendimentos diversos acerca das facetas do Direito. Nao existe, até o
presente momento, um entendimento pacifico no mundo em relagio ao tema
apresentado, cabendo a cada pais estabelecer suas préprias leis a respeito das
dinimicas de trabalho, conforme a soberania nacional (BODIN, 2011, p.
195) de cada Estado. O contexto histdrico, a cultura e o sistema de governo
sdo fatores que influenciam no desenvolvimento das leis trabalhistas de cada
pais e explicam as diferentes visdes acerca do assunto, mas nio os dnicos,
havendo influéncia também da economia e outros.

Nos Estados Unidos (MELLO, 2008, p. 12), por exemplo, que
possui um sistema baseado no direito inglés, observa-se uma organizacao
bem distinta do Brasil, uma vez que o ordenamento juridico daquele pais
¢ pautado pela Common Law, na qual prevalecem os entendimentos dos
tribunais e os costumes. Além disso, nos Estados Unidos, os estados da
federagio tém maior autonomia para tomar decisoes, podendo a legislacao
trabalhista variar de estado para estado. Apesar disso, o pais conta com uma
lei federal que estipula padroes minimos a serem seguidos em todo o territério
nacional, chamada de Fair Labor Standards Act (FLSA), ou Leis de Padroes
Justos de Trabalho. A lei (EUA, 1938) estabelece o saldrio minimo de $7,25
délares a hora e nao limita a quantidade de horas extras. Ademais, neste pais
nao hd de se falar em 13° saldrio, nem de férias remuneradas obrigatérias, e
nao hd necessidade de aviso prévio para a demissao sem justa causa. Assim,
trata-se de um dispositivo que oferece menos protegdes ao trabalhador e
mais liberdade para que as partes negociem os termos da contratagao.

J& a China (CORDEIRO, 2009) ¢ um pais que, ao longo dos
anos, buscou a amplia¢io e a efetivacio dos direitos trabalhistas, o que
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cumulou no Novo Cédigo de Trabalho Chinés de 2008 (CHINA, 2008).
O dispositivo trouxe inovagoes, como: obrigatoriedade de formalizagao da
relagio mediante um contrato escrito, permissao ao trabalhador de pleitear
seus direitos diretamente, sem a interven¢io do sindicato, previsio de
indenizagoes, como aviso prévio, em caso de demissao. Além do Cédigo
de Trabalho, a China, conforme explana Carvalho Neto (2012), possui
diversas outras leis favordveis a classe trabalhadora, como a Lei de Protecao
aos Direitos da Mulher de 2005, que proibe a discriminacio por género na
hora da contratagio, a Lei da Promogao do Trabalho, de 2007, que busca
fomentar o emprego, promovendo o equilibrio entre o desenvolvimento
econdmico e a expansio das oportunidades.

A China também, em 1983, tornou-se um pais-membro da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), passando a ser signatdria de
diversas convengoes que tratam sobre os direitos trabalhistas. Assim, observa-
se que a legislacio chinesa sobre o mercado de trabalho é bem ampla e se
mostra bastante protetiva, ainda que a China nao seja signatdria da maioria
dos tratados internacionais, como bem pontua Cordeiro (2009). No
entanto, na prética ocorre a aplicagao moderada das leis, sobretudo longe dos
grandes centros urbanos, em razio do conflito de interesses entre o governo
central e os governos locais, estes os quais costumam a ser mais coniventes
com a exploragio dos trabalhadores, em prol da maximiza¢io dos lucros
(CARVALHO NETO, 2012). Dessa forma, mesmo com a regulamentagao
rigida, o governo Chinés falha em fiscalizar o cumprimento das normas,
possibilitando a ocorréncia de situagdes de abuso dos empregados.

A Uniao Europeia (UE), bloco econdmico (UNIAO EUROPEIA,
s.d) formado por 27 Estados-membros, implementou uma uniio econdmica e
monetdria, a qual permite alivre circulagao de pessoas, bens e mercadorias, além
de instituir a criagdo de uma moeda comum. Existe um Parlamento Europeu
que trata de assuntos relativos a tratados que produzem efeitos para todos os
membros (UNIAO EUROPEIA, s.d). Apesar disso, cada pais é responsdvel
pela criagao do seu préprio ordenamento juridico e as leis acerca do Direito
do Trabalho variam de pais para pais. Na Franca (EUROFOUND, 2010), a
jornada de trabalho é de 35 horas semanais e é oferecido aos trabalhadores
dois dias e meio de férias pagas por més trabalhado. A Reforma Trabalhista
ocorrida no pais em 2017 foi criticada por muitos sindicatos, os quais alegam
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a reducgio dos direitos dos trabalhadores (CARDOSO, 2019). Na Alemanha,
onde o saldrio minimo foi introduzido apenas em 2015, a jornada de trabalho
¢ de 40 horas semanais e os trabalhadores tém garantidos 20 dias de férias
anuais, conforme matéria publicada no sitio eletronico Direitos Brasil (s.d).

Em Portugal, a legislacio acerca de direito do trabalho nio cabe a
Constituigao, sendo a elabora¢io das leis relativas ao tema de competéncia
privativa da Assembleia da Republica, cabendo ao Governo a competéncia
apenas se houver autorizagao legislativa para tal (PORTGUAL, 1974). No
Cédigo do Trabalho do pais (PORTUGAL, 1966) hi previsao de jornada
mdaxima de trabalho, equivalente a 8 horas didrias e 40 horas semanais,
férias remuneradas, de 22 dias tteis de duragao, licenga maternidade, que
varia de 120 a 150 dias, entre outros direitos. Andrade (2017) expoe um
fator peculiar na elaboragao do Cédigo, que é a participagao da comissao de
trabalhadores na elaboracio da legislacio laboral e dos planos econémico-
sociais que se relacionem as atividades laborais.

A legislagao brasileira (MARTINEZ, 2019, p. 163) diferencia as
relagoes trabalhistas das relagdes empregaticias, sendo aquele um género do
qual este faz parte, bem como diversas outras modalidades de trabalho. Os
requisitos para a configuragio de uma relagio empregaticia estdo previstos
nos artigos 2° e 3° da Consolidacio das Leis Trabalhistas (CLT). De acordo
com o dispositivo, é considerado como empregado “toda pessoa fisica que
prestar servigos de natureza nao eventual ao empregador, independentemente
de ser pessoa fisica ou juridica, sob a dependéncia deste e mediante saldrio”.
Portanto, no Brasil, infere-se que a relagao de emprego (MARTINEZ, 2019,
p. 166) fica caracterizada quando estdo presentes os seguintes elementos:
da pessoalidade, pois houve a contrata¢ido do individuo tendo em vista
suas caracteristicas pessoais; da onerosidade, jd que o servico prestado tem
como retribui¢io a remuneragio; da nao eventualidade, uma vez que é
necessdrio que o trabalho tenha cardter de permanéncia, seja continuo; da
subordinagio, pois a prestagao de servigo deve ser feita de forma dirigida
pelo empregador e da nao assungio de risco da atividade patronal, sendo o
empregador responsével por todos os riscos da atividade desenvolvida.

De acordo com Luciano Martinez (2019, p. 172) “nio basta que
estejam presentes alguns elementos caracterizadores do contrato de emprego;
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¢ indispensdvel que todos eles coexistam, sob pena de ser caracterizado um
tipo contratual totalmente diverso do emprego.” Dessa forma, os requisitos
dos artigos sao cumulativos, devendo estar preenchidos todos eles para
que seja configurada a rela¢ao de emprego, do contrério, trata-se de outra
espécie de relagio de trabalho. Caso falte apenas um deles, poderd haver
caracterizagdo de relagao de trabalho, mas nao haverd vinculo empregaticio.

E importante ressaltar que no sistema trabalhista brasileiro vigora
o principio da primazia da realidade, de acordo com o qual valerao os fatos
ocorridos na realidade em detrimento de um contrato de trabalho. Leite
(2019, p. 151) explica que isto ocorre uma vez que o ordenamento juridico
brasileiro considera nulo os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
mascarar, impedir ou fraudar o pleno exercicio dos direitos trabalhistas.
Assim, ainda que nio haja um contrato formal de trabalho, caso estejam
presentes todos estes requisitos, o prestador do servico poderd pleitear
judicialmente o reconhecimento de vinculo empregaticio. Este é um dos
mecanismos presentes nas normas para a prote¢io da parte mais fraca da
relagio empregado-empregador, objetivando equilibrar estas relagoes, de
forma que nao sejam cometidos abusos e excessos por parte dos empregadores
ou tomadores de servigo.

4 POSICIONAMENTOS ADOTADOS
EM DIVERSOS PAISES

No Brasil, atualmente vigora o entendimento de ndo reconhecer
o vinculo empregaticio, visto que o Tribunal Superior do Trabalho
(BRASIL, 2020) se posicionara nesse sentido para pacificar o assunto. O
posicionamento final ¢ no sentido de que os motoristas sao empreendedores
individuais e aut6bnomos, ou seja, ndo hd preenchimento dos requisitos
necessdrio para o reconhecimento de vinculo empregaticio de acordo
com as normas brasileiras, nao havendo a possibilidade dessa relagio ser
reconhecida. A argumentagio é de que nio hd relacio hierdrquica entre os
motoristas e a empresa a qual esto cadastrados, os servigos sao prestados de
forma eventual, nao havendo hordrio pré-estabelecido e nem saldrio fixo. A
52 Turma do TST (BRASIL, 2020) tece melhor os argumentos a respeito do
nao reconhecimento do vinculo em comento:
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Os elementos constantes dos autos revelam a inexisténcia do
vinculo empregaticio, tendo em vista a autonomia no desempenho
das atividades do autor, a descaracterizar a subordinacio [...] Nio
bastasse a confissio do reclamante quanto A autonomia para o
desempenho de suas atividades, é fato incontroverso nos autos que
o reclamante aderiu aos servigos de intermediagao digital prestados
pela reclamada, utilizando-se de aplicativo que oferece interface
entre motoristas previamente cadastrados e usudrios dos servicos.
Dentre os termos e condigbes relacionados aos referidos servigos,
estd a reserva ao motorista do equivalente a 75% a 80% do valor
pago pelo usudrio, conforme consignado pelo e. TRT. O referido
percentual revela-se superior ao que esta Corte vem admitindo como
bastante A caracterizagio da relagio de parceria entre os envolvidos,
uma vez que o rateio do valor do servico em alto percentual a uma
das partes evidencia vantagem remuneratéria nio condizente com o
liame de emprego. [...]

O ex-presidente do TST, Vantuil Abdala, em entrevista para
a Revista Conjur (VALENTE, 2020) acrescenta a argumentagao a
compara¢io da relagio de trabalho entre cabeleireiros e manicures, por
exemplo, e o saldo onde trabalham, visto que nesses casos o profissional
ocupa o espago, alugando-o, recebendo um percentual pelo trabalho
realizado, mas nio hd configuragio de relagio de emprego. Informa
também que j4 existe jurisprudéncia pacificada que nos casos em que o
particular recebe mais de 50% dos valores ganhos, que no caso da Uber
é de 75% a 80%, o contrato é de parceria (BRASIL, 2016). Entretanto,
esse posicionamento vem sendo modificado, visto que cada vez mais os
julgadores passam a reconhecer o vinculo empregaticio. Como exemplo,
tem-se os argumentos abaixo, tecidos numa a¢io trabalhista na qual foi
reconhecido o vinculo empregaticio entre a Uber, empresa do caso, ¢ o
motorista particular (CEARA, 2019):
[...] A empresa sustenta que atua apenas como uma “plataforma
digital” prestando servigo de tecnologia da informagio conectando
usudrios e motoristas parceiros. [...] Em face disso, inicio minha
argumentagéo prOPOndO a qualquer peSSOa um CXCrCfCiO pl'OSaiCO (e
revelador). Faga a seguinte pergunta a qualquer grupo de pessoas em
qualquer evento social do cotidiano: “Alguém veio de “Uber™?
A indagacio serd assimilada naturalmente e a resposta poderd até
ser negativa, mas, provavelmente, alguém ou alguns responderio

positivamente. A resposta (negativa ou positiva) pouco importa, mas
todos que respondem sabem exatamente que a indagacio se refere a
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uma forma de transporte, tal como se a pergunta fosse “alguém veio
de tdxi?” ou “alguém veio de dnibus?.

Continuando com a mesma proposta de um hipotético teste no
mesmo grupo de pessoas (ou em grupo diverso), faga agora a seguinte
pergunta?

— Alguém veio de “plataforma digital”?

A indagagio parece ridicula, e de fato é, porém, custa acreditar
que em um ambiente real (e nio virtual) alguma pessoa tenha se
deslocado a qualquer local por meio de uma “plataforma digital”.
Talvez seja crivel sustentar que personagens de ambientes virtuais
decorrentes de relagoes conectadas pela alta tecnologia como, por
exemplo, em jogos de videogame, tenham se deslocado a outros
pontos (ou até outros mundos) usando uma “plataforma digital” ou
estruturas digitais semelhantes, contudo, nio ¢é possivel (pelo menos
no limitado conhecimento deste magistrado) o deslocamento de
matéria exclusivamente por meios digitais sem que se utilize alguma
estrutura de matéria também “real [...]7.

O Juizo ainda completa os argumentos proferidos na decisao
destacando que hd sim preenchimento requisitos necessdrios para o
reconhecimento, uma vez que nio permite ao usudrio escolher o veiculo
ou o motorista, altera o preco de acordo com seu entendimento conforme
cldusula contratual, impondo um percentual de lucro entre 20% e 25%
e diversas outras regras. Como dito anteriormente, este ainda nio é um
posicionamento pacifico ou majoritdrio, mas diversos tribunais tém
proferido decis6es em sentido similar.

Em muitos outros paises o tema nao ¢ mais pauta de discussoes
judiciais, visto que ja fora esclarecido e pacificado. Em 2016, em Londres,
na Inglaterra, a Uber perdeu a agdo contra os motoristas do aplicativo da
empresa Uber James Farrar e Yaseen Aslam que exigiam o reconhecimento
da sua condigao de trabalhador, sendo condenada assim ao pagamento dos
direitos devidos, como descanso remunerado e saldrio minimo (BBC NEWS,
2017). Um dos argumentos utilizados proferidos na matéria, de forma
favordvel aos motoristas, foi que “isso nada mais ¢ do que uma manobra
cinica para atrasar mudancas inevitiveis em seu modelo de negdcios,
enquanto ela persegue um recorde de US$ 120 bilhdes de flutuagio no
mercado de a¢oes”. A empresa recorreu com o intuito de reverter a decisao,
de forma que nio fosse reconhecido o vinculo empregaticio. Em 2018, a

Uber perdeu o recurso interposto e apelou para a Suprema Corte, estando o
caso ainda em julgamento (BBC NEWS, 2018).
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Na Califérnia, local de origem do aplicativo, foi votada, em
2019, a lei que considera a existéncia de vinculo entre a plataforma e os
empregados (FARIVAR, 2019). A Assembly Bill 5, conhecida como AB5
(CALIFORNIA, 2019), o projeto de lei o qual foi aprovado, determinou
que os motoristas dos aplicativos Uber e Lyft deverao ser considerados
trabalhadores das empresas, assim passando a ter melhor pagamento, mais
beneficios e outras protegdes como direito ao recebimento do seguro-
desemprego. No caso do seguro-desemprego, é necessdrio que o motorista
realize contribui¢des para usufruto futuro, ou seja, 0 motorista passa a ter
direitos e encargos.

Na Franca (ANGELO, 2020), em 2020, a Cour de Cassation, um
dos tribunais de tltima instancia francesa, reconheceu o vinculo empregaticio
entre um motorista ¢ a Uber, abrindo precedente para que outros casos
no pais sejam julgados de maneira similar. Os argumentos utilizados para
justificar o reconhecimento do mencionado vinculo se assemelha aos que
vém sendo proferido nos tribunais brasileiros, como a impossibilidade de
o motorista ser considerado autdnomo, visto que nio cabe a ele construir
a prépria clientela ou definir os precos das corridas (FRANCA, 2020). A
empresa possui ainda diversos outros poderes sobre o motorista, cabendo-
lhe desativar a conta deste de forma tempordria ou definitiva, quando bem
entender, ou seja, hd subordinacio do prestador de servigo com a empresa
responsdvel pela plataforma.

5 CONCLUSAO

Neste artigo foram discutidas as diferentes visées ao redor do
mundo sobre as relagoes de trabalho entre os trabalhadores e as diversas
plataformas digitais, com enfoque na Uber, relagdes advindas com o
surgimento de novas tecnologias, ¢ por consequéncia, novas relagoes de
direito e de trabalho. O intuito foi aprofundamento tedrico quanto a
questao e estudo de casos isolados ou nio, entendendo a aplicabilidade da
legislagao local nos casos préiticos. O presente estudo nao teve a pretensio
de trazer uma resposta final quanto ao tema proposto, nio havendo objetivo
em demonstrar qual posicionamento é o correto a ser adotado, seja no Brasil
ou nos demais paises. Este estudo foi desenvolvido apenas comparando as
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diferentes visoes e posicionamento diante da era digital e das modificagoes
por ela acarretadas. Foi possivel observar que os paises apresentam legislacoes
trabalhistas bem distintas, formas de organizagao do ordenamento juridico
que remontam as origens do sistema juridico, adotado na criagio destes,
entre outros fatores.

Diante disto, foi identificado que o fendmeno da uberizacio é
um termo de aplicagdo internacional, o qual se refere as novas relagoes de
trabalho que surgiram e continuam a surgir com o advento dos aplicativos
de transporte particulares e de entrega. Por serem novas tecnologias, em
muitos paises ainda nao houve a regulamentac¢io devida, independente
de reconhecer ou nao reconhecer o vinculo empregaticio entre as partes.
A discussdo acerca do tema continuard a se prolongar no tempo, devido
a inovagdo e a complexidade do tema, permanecendo dividas quanto ao
vinculo entre os motoristas e a plataforma para qual o servico é prestado.

A conclusio foi de que no Brasil, para a configuragio de uma
relagio de emprego é necessdrio o preenchimento de alguns requisitos,
conforme os artigos 2° e 3° da CLT. Os julgamentos do TST tém sido
no sentido de nao reconhecer a existéncia de tal relacio, considerando-se,
portanto, que as empresas nao devem o pagamento dos todos os direitos de
um empregado aos motoristas. Contudo, o posicionamento majoritdrio vem
sofrendo modificagoes, de forma a reconhecer o vinculo empregaticio entre
os motoristas particulares e entregadores de deliverys com a empresa ao qual
realizaram o cadastro. Este é um pensamento jd adotado em vérios locais
do mundo, como na Inglaterra, Franga e Califérnia/EUA, por exemplo, ou
seja, jd existem paises que sdo favordveis ao prestador de servigo, tendéncia
em ascensdo no mundo digitalizado que as sociedades, em sua maioria,
estdo presenciando.

Por fim, nota-se que a discussao ainda estd longe de ser encerrada
no Brasil e em diversos outros paises. E necessirio que os debates continuem,
devendo ser observadas as especificidades de cada pais, as orientagdes
dos 6rgaos internacionais acerca do assunto, para que haja a devida
regulamentacio dessas relagdes de trabalho e que se estabeleca um contrato
equilibrado entre as partes. Também ¢ necessdria uma adaptagao ao novo
cendrio que estd se modificando e que continuard a passar por diversas outras
modificagdes, cabendo ao judicidrio se adequar aos novos surgimentos.
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REFLEXOS DA PANDEMIA NA CRISE DO EMPREGO:
EMPREENDEDORISMO OU AUTOGESTAQ?

Bruno Marcelo Antunes Mourio’

Resumo: O presente estudo demonstra como a nova racionalidade
neoliberal, atividade que elabora e dita a conduta dos individuos por meio da
combinagio de novas préticas, discursos e dispositivos juridico-institucionais
que estendem a l6gica de mercado a toda a sociedade, responde a crise do
desemprego, que é agravada em meio a pandemia da Covid-19. Crise ¢é
um fendmeno inerente ao sistema capitalista, mas em decorréncia da unido
de fendmenos econdmicos, ecoldgicos e sociais tem-se o que se denomina
por crise de civilizagio, ou seja, uma crise deste modo de vida, onde o
desemprego alcanga niveis recordes no Brasil e a classe trabalhadora busca
sua sobrevivéncia no empreendedorismo. Este, além de nao oferecer direitos
e garantias sociais minimamente estabelecidas na ordem constitucional, o
exige, por sua vez, toda a responsabilidade pela gestdo do préprio negdcio.
Nesse sentido, a autogestao democraticamente articulada é apresentada
como um horizonte de emancipagio da classe trabalhadora.

Palavras-chave: Crise do emprego. Pandemia. Empreendedorismo.
Autogestio.

1 INTRODUCAO

Neste breve estudo pretende-se apresentar como a pandemia do
coronavirus causador do mal da Covid-19 agravou a crise do desemprego,
que jd estava em curso. Somada a outras crises de igual importincia e
magnitude, como a ecolégica e a econdmica, que integram um mesmo
ndcleo no sistema capitalista, tem-se o que foi chamado por Michael Lowy

' Mestrando em Direito pela Universidade FUMEC na linha de pesquisa autonomia privada,
regulagio e estratégia com énfase no estudo do Direito do Trabalho e teorias criticas.
Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade Candido Mendes. Bacharel em Direito
pela UEMG e em Administragdo pela UFLA. Oficial de Justica Avaliador Federal do TRT da
32 Regido (MG).
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(2013) de crise de civilizacdo. Dito isso, serao investigados os reflexos dessa
crise na seara laboral, sobretudo apéds a eclosaio da pandemia e como o
neoliberalismo responde a ela.

Como ponto de partida apresenta-se a tese de que hd uma nova
racionalidade neoliberal que reestrutura e organiza a conduta dos individuos
por meio de técnicas e instrumentos de ideologizagao da classe operdria.
Dessa maneira, em resposta a crise estrutural do emprego, trabalhadoras
e trabalhadores, como bons sujeitos neoliberais, sao conduzidas(os) a se
transformarem em empreendedoras(es) de si mesmas(os).

Nesse sentido, mediante andlise de resultados da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua — PNAD Continua, do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas — IBGE, bem como de
reportagens publicadas pela midia brasileira, pretende-se demonstrar
como o aumento do desemprego no Brasil tem influéncia direta no
aumento do empreendedorismo. Por outro lado, propée-se discorrer se o
empreendedorismo ¢ atividade que contribui para a emancipagao da classe
trabalhadora ou, a0 menos, se ¢ capaz de garantir um minimo existencial a
essa classe.

Por fim, pautado no método materialista histérico-dialético,
apresentam-se alternativas ao empreendedorismo neoliberal, bem como ao
rompimento da subordinagdo do trabalho ao capital.

2 PANDEMIA E CRISE DO TRABALHO NO
NEOLIBERALISMO

Com a eclosio da pandemia da Covid-19 no Brasil houve
uma escalada nos indices de pobreza, extrema pobreza e desemprego,
especialmente aqueles ligados aos trabalhos precdrios e, ao lado da
violenta crise sanitdria instalada, tem-se a crise do principal mecanismo
juridico de inser¢ao do trabalhador no espago socioeconémico capitalista
da producio e do consumo: o emprego assalariado. Tal cendrio levou a
Organizacio Internacional do Trabalho - OIT (2020) a concluir que
esta ¢ a maior crise jd registrada desde que o relatério denominado
“Panorama Laboral para os paises da América Latina e Caribe” comegou
a ser produzido, em 1994.



Bruno Marcelo Antunes Mourdo

J& em 2013, Michel Lowy alertava que a crise econdémica
experimentada era a mais grave na histéria do capitalismo desde 1929. E
a insisténcia dos governos, sejam eles de esquerda, direita, centro ou de
suas tantas outras variagdes nos espectros ideoldgicos, em seguir certas
receitas neoliberais com a manutencio das politicas de austeridade fiscais,
privatizagdes, cortes, desregulamentagoes, flexibilizagdes etc., conseguiram
apenas intensificar a crise, a recessio e o desemprego.

Sobre as crises e suas formas de superacio, Marx e Engels
apresentaram um importante raciocinio:

Como a burguesia consegue superar as crises? Por um lado, pela
destrui¢do forcada de grande quantidade de forgas produtivas; por
outro, por meio da conquista de novos mercados e da exploragao
mais intensa de mercados antigos. Através de qué, portanto? Da
preparagio de crises mais gerais e violentas e da limitagio dos
meios que contribuem para evitd-las (MARX; ENGELS, 2008,
p. 20-21).

Acresca-se a essas colocacbes uma outra crise de considerdvel
relevincia: a crise ecoldgica, resultante do mesmo fenémeno social que
transforma tudo (a terra, a dgua, o ar que respiramos, as pessoas) em
mercadoria com o tnico objetivo capitalista: expansio e acumulagao de

lucros (LOWY, 2013).

A crise nao é um fenémeno recente na histéria do capitalismo,
elas traduzem as contradigdes inerentes ao capital e ao préprio capitalismo.
Em sua acepc¢io politica elas devem ser compreendidas como resultado de
tensionamentos sociais de cardter disruptivos e revoluciondrios, culminando,
especialmente, em sua variante polissémica: crise de civilizagio (SEFERIAN,
2017), ou seja, uma crise desse “modo de vida — cuja forma caricatural é o
famoso american way of life, que, obviamente, sé pode existir enquanto for

privilégio de uma minoria” (LOWY, 2013, p.80).

O ponto-chave dessa dialética destrutiva, o processo de
globalizagao neoliberal sob a hegemonia do capital norte-americano conduz
a necessdria destrui¢do da natureza por meio de sua exploragio desenfreada
visando a converté-la em mercadoria, em lucro, o que ¢ préprio da légica de
acumulagio do capital.

Nas palavras de Michel Lowy:
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Nio se trata da “md vontade” de tal ou qual multinacional, ou
governo, mas da ldgica intrinsecamente perversa do sistema
capitalista, baseado na concorréncia impiedosa, nas exigéncias de
rentabilidade, na corrida atrds do lucro rdpido; uma légica que ¢,
necessariamente, destruidora do meio ambiente e responsavel pela
catastréfica mudanga do clima (LOWY, 2013, p. 81).

Ainda ¢ cedo para discutirmos sobre os motivos que levaram ao
surgimento da pandemia da Covid-19 e esse nao é o foco deste breve estudo.
Desse modo, concordamos com a afirmagio do fildsofo e psicanalista
esloveno Slavoj Zizek (2020) de que a pandemia em curso é uma fatalidade,
uma contingéncia natural que simplesmente aconteceu.

Nio obstante a inexisténcia de um significado mais profundo,
a0 menos neste primeiro momento, uma afirmagido merece ser feita: a
natureza estd sendo profundamente transformada e as consequéncias disso
sao incertas e podem alterar a nossa forma de sociabilidade, ou seja, o que
conhecemos por civilizacio capitalista.

O coronavirus ndo é “apenas” o responsdvel pelo mal da Covid-19,
mas também pelo desemprego em massa e pela miséria. E como superar
isso? Se ja nao havia emprego regulado e juridicamente protegido para todos
antes da pandemia, o haverd num mundo pés-pandémico?

Para David Harvey,

As forgas de trabalho em muitas partes do mundo sio socializadas hd
muito tempo para se comportarem como bons sujeitos neoliberais,
o que significa culpar a si mesmas ou a Deus se algo der errado, mas
nunca ousar sugerir que o capitalismo pode ser o problema. Mas
mesmo bons individuos que defendem o neoliberalismo podem ver
que hd algo errado com a maneira como esta pandemia estd sendo
respondida. A grande questdo é: quanto tempo isso vai durar? Pode
demorar mais de um ano e, quanto mais tempo, mais desvalorizacio,
inclusive da forca de trabalho. Os niveis de desemprego quase
certamente subirdo para niveis compardveis aos da década de 1930
na auséncia de intervengdes estatais macigas que terdo que ir contra

o mantra neoliberal (HARVEY, 2020).

Ricardo Antunes (2020a), por sua vez, afirmou que o mundo estd
passando por uma pandemia do capitalismo, ou seja, uma “simultaneidade
e imbricacio trigica entre sistema de metabolismo antissocial do capital,
crise estrutural e explosao do coronavirus”.
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O sistema do metabolismo social do capital’, metdfora utilizada
por Karl Marx na obra O Capital e trabalhada por Ricardo Antunes (2009),
¢ resultado de um processo historicamente construido em que hd uma
subsungdo do trabalho pelo capital, ou seja, a divisdo social do trabalho ¢é
organizada, subordinada e operada pelo capital.

E nesse contexto de crise ecoldgica, econdmica, social e politica
que surge a pandemia capitalista da Covid-19, na qual a for¢a de trabalho,
essa “mercadoria’ especial, Ginica capaz de impulsionar o processo produtivo
criador de valor em nossa sociedade, vem sendo, simultaneamente, forcada
a “escolher” entre o risco representado pela exposi¢do ao contdgio pelo
virus por meio do contato social sem observincia das medidas paliativas
de prevengao’ ou entre o desemprego e a miséria quando, por outro lado, ¢
constantemente substituida pelas tecnologias da informacdo e comunicacio
(TICs) como tentativa de reduzir a0 maximo o trabalho humano necessdrio
a produgao.

Como resultado, ao lado do assustador niimero de vitimas fatais
da doenga, tem-se outro dado alarmante: o recorde da taxa de desemprego
no Brasil, que fechou o ano de 2020 com mais de 13,9 milhées de pessoas
desempregadas, com a taxa de informalidade em torno dos 40% (IBGE).

Se considerada a subutilizacio* da forca de trabalho no Brasil no
4o trimestre de 2020 essa realidade torna-se ainda pior, chegando-se a uma
taxa de 28,7% de trabalhadoras(es) subutilizadas(os), segundo o IBGE.
Portanto, aquelas e aqueles que vivem a margem do mundo do trabalho
s30 mais uma vez invisibilizadas/dos, na medida em que nao contam sequer
com direitos sociais minimos estabelecidos pela Constitui¢ao da Republica.

2Em seus estudos mais recentes, Ricardo Antunes tem comumente chamado esse sistema de
mediagio do trabalho pelo capital de metabolismo antissocial do capital, enfatizando, assim, o
cardter destrutivo deste.

3A Lei n. 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, dispoe sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saide publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.

*O IBGE utiliza o conceito de subutiliza¢ao da forca de trabalho recomendado pela Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT), que engloba as(os) desocupadas(os), aquelas e aqueles fora da
forga de trabalho potencial e as pessoas subocupadas por insuficiéncia de horas habitualmente

trabalhadas.
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Quanto ao sexo, chama a atengao que, das pessoas desocupadas no
40 trimestre de 2020, 47,1% sao homens e 52,1% sao mulheres, de acordo
com a PNAD-Continua. Em outros termos, observa-se que a crise atinge
de maneira mais forte as mulheres, seja pelo padrio de poder capitalista
patriarcal, colonial/moderno, que reproduz o estigma de homem provedor
e mulher cuidadora, ou mesmo pelo fato de que, com as medidas de
distanciamento social, teletrabalho, suspensao das aulas presenciais e outras
tantas, o trabalho reprodutivo ¢ intensificado no contexto da pandemia,
exigindo especial e desproporcionalmente das mulheres a permanéncia no
locus de trabalho doméstico. Acrescenta-se, outrossim, que as discriminagoes
interseccionais de género, raga e classe, se analisadas detidamente,
demonstrario realidades ainda mais assombrosas.

Por outro lado, com muito entusiasmo noticia a midia o “sucesso”
do empreendedorismo no Brasil, o qual apresentou em 2020 um alto
indice de empreendedores estabelecidos, segundo maior entre os paises que
compde o BRICS (Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul) e o quarto
maior do mundo (ASN, 2020).

Apesar de reconhecerem a existéncia de um empreendedorismo
por necessidade, manchetes destacam o maior crescimento na abertura
de empresas desde 2011, inicio da série histéria da Serasa, como, por
exemplo, esta da R7 Noticias: “Abertura de empresas cresce 8,7% e bate
recorde em 2020”.

Com efeito, pesquisa realizada pelo Global Entrepreneurship Monitor
(GEM) confirmou que quase 90% dos empreendedores iniciais brasileiros
consideram que a escassez de emprego constitui uma das principais razoes
para desenvolver a atividade empreendida (ASN, 2020).

Como afirmou Ricardo Antunes em entrevista para a UOL, “o
empreendedorismo é uma forma mistificadora que imagina poder eliminar
o desemprego, em uma sociedade que ¢ incapaz de preservar trabalho digno

com direitos” (ANTUNES, 2019).

-

E em resposta ao crescente desemprego estrutural do sistema
capitalista que essa massa de trabalhadoras(es) desempregadas(os) ¢
“empurrada’ para o empreendedorismo, passando a contar com menos
direitos, na medida em que deixa de ser destinatdria de vérias protegoes sociais
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constitucionalmente consagradas, como a garantia de um saldrio minimo,
fundo de garantia por tempo de servico, repouso semanal remunerado,
duragdo do trabalho normal nao superior a oito horas didrias e quarenta
horas semanais, férias remuneradas, dentre outras, e mais obrigacoes,
quando assume as responsabilidades tipicas do capitalista com a gestao do
préprio negdcio.

Como se nota, as(os) trabalhadoras(es), escapando do espectro
do desemprego e da miséria social, tentam encontrar um espago de
sobrevivéncia com um minimo de dignidade, conforto e protecio social
no empreendedorismo. Mas, ao mesmo tempo, percebe-se também
uma ideologia, no sentido atribuido por Zizek (2010)%, de culto ao
empreendimento como atividade verdadeiramente emancipadora e
realizadora. Mas de onde surgiu essa ideologia e por quem ela ¢ alimentada?

Dardot e Laval (2016) sustentam a tese de que hd uma nova
racionalidade neoliberal que reestrutura e organiza a conduta dos
individuos por meio de uma combinagao de novas préticas, discursos
e dispositivos juridico-institucionais que estendem a légica universal
da concorréncia e do modelo de empresa a esfera da sociabilidade
integralmente. Pautados nos estudos de Foucault, os autores defendem o
conceito de “governamentabilidade” como atividade que elabora e dita a
conduta dos individuos.

Nesse aspecto, Dardot e Laval (2016) explicam que as condutas
dos individuos sdo regidas por instrumentos de Estado que, por sua vez,
governam com técnicas de poder (institucionais, politicas, juridicas) capazes
de influir ativamente na esfera volitiva dos individuos para que esses venham
a conformar-se espontaneamente a determinadas normas ou padroes.

Giovanni Alves (2008), por sua vez, ensina que hd um novo “nexo
s e ) i . .
psicofisico”, ou seja, novas formas de ideologizagao das subjetividades dos
trabalhadores, inclusive em aspectos sdcio reprodutivos, que garantem a
acumulagdo do capital, o que ele denomina de “captura” da subjetividade
do trabalho vivo pelo capital.

> Slavoj Zizek (2010) explica que a “ideologia” deve ser lida como uma doutrina, conjunto
de ideias, crengas ou conceitos destinados a convencer-nos de sua “veracidade”, mas que, na
realidade, servem a algum interesse de poder escuso.
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Nessa perspectiva, Dardot e Laval (2016, p. 181) esclarecem que
o neoliberalismo, antes mesmo de ser uma ideologia ou modelo de politica
econdmica, é “fundamentalmente uma racionalidade e, como tal, tende a
estruturar e organizar no apenas a agio dos governantes, mas até a propria
conduta dos governados”. Ao contrdrio da politica essencialmente negativa
do liberalismo como puro laissez-faire, o neoliberalismo tenciona a ordem
de mercado como uma ordem construida, uma agenda politica cujo objetivo
¢ seu estabelecimento e perpetuagio.

Posto isso, na atual racionalidade neoliberal o que se descortina
¢ um forte aumento da taxa de desocupagao, redugio dos saldrios de uma
forma geral, aumentos da desigualdade social, da pobreza e da extrema
pobreza e, por outro lado e de maneira inversamente proporcional, um
recorde histérico de novas empresas, especialmente de novas e novos
microempreendedores.

3 O HORIZONTE DA AUTOGESTAO

A Constitui¢ao da Republica de 1988, no seu artigo 1°, elenca
como fundamento do Estado Democritico de Direito os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. Segundo Mauricio Godinho Delgado (2007),
nio hd democracia sem trabalho, sendo este o instrumento de maior
relevincia para garantia de um minimo de poder social 4 grande massa da
populagio. A centralidade do trabalho estd na vida pessoal e comunitdria da
ampla maioria das pessoas humanas.

Naio por outra razdo, a Carta Magna consagrou o trabalho humano
com um pilar de estruturagio da ordem econdémica, social e cultural do Pais.
Com efeito, em diversas disposi¢oes ela destaca a importincia do trabalho
na ordem democrdtica estabelecida.

A valorizagao do trabalho estd repetidamente enfatizada pela Carta
Constitucional de 1988. Desde seu “PreAmbulo” essa afirmagao
desponta. Demarca-se, de modo irreversivel, no andncio dos
“Principios Fundamentais” da Republica Federativa do Brasil e da
prépria Constitui¢do (Titulo I). Especifica-se, de maneira diddtica,
ao tratar dos “direitos sociais” (arts. 6° e 7°) — quem sabe para repelir
a tendéncia abstracionista e excludente da cultura juspolitica do Pais.
Concretiza-se, por fim, no plano da Economia e da Sociedade, ao
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buscar reger a “Ordem Econdmica e Financeira” (Titulo VII), com
seus “Principios Gerais da Atividade Econémica” (art. 170), ao lado
da “Ordem Social” (Titulo VIII) e sua “Disposicao Geral” (art. 193)
(DELGADO, 2007, p. 16, grifos no original).

Consoante Delgado (2007), o emprego assalariado, regulado
e juridicamente protegido ¢ o principal mecanismo de inser¢io do
trabalhador na arena socioeconémica capitalista e, portanto, de distribuicao
de renda, além de propiciar um patamar minimo civilizatério e de liberdade
material. Com efeito, sugere Delgado (2007, p. 19) que a “correta leitura
constitucional do principio da valorizagio do trabalho conduz i nogio
de valoriza¢iao do trabalho regulado, o qual, no capitalismo, confunde-se,
basicamente, com emprego”.

Dessa leitura, o que se nota é que o empreendedorismo é incapaz
de cumprir o papel de garantidor da justi¢a social a grande maioria das
pessoas, sobretudo aquelas que dependem da venda de sua forga de trabalho
para sobreviver.

Trabalhadores aut6nomos, autoempregados e autoexplorados,
geralmente laborando em condi¢des precdrias, além de nio exercerem
uma atividade verdadeiramente emancipadora, permanecem sob a égide
da subordinagio permanente ao capital, ou seja, os empreendedores de
si mesmos precisam trabalhar como um operdrio, mas devem organizar o
processo de trabalho como se capitalistas fossem, com todas as preocupagoes
e responsabilidades da gestdao. Ademais, essa condi¢io subjetiva ainda
contribui para o isolamento da(o) operdria(o) e para o enfraquecimento da
consciéncia e da luta de classes.

Com vistas a assegurar o principio constitucional do minimo
existencial, defendido até mesmo pela ala mais liberal da doutrina®, a
OIT (2020) sugere que politicas de manutenc¢io e ampliagio do emprego
regulado, bem como reformas com vistas a garantir a seguridade social
para as(os) desocupadas(os) e suas familias e programas de transferéncia
monetdria para trabalhadoras(es) da economia informal sejam adotados
pelos paises da América Latina e do Caribe.

¢ RALWLS, John. O Liberalismo Politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sio Paulo: Atica,
2000.
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Desde a década de 1980, com a acumulagao flexivel do capital,
enxugamento das empresas, desregulamentagdes de normas trabalhistas
e terceirizagoes, a relagio de emprego subordinado vem passando por
profundas transformacoes (ANTUNES, 2009). O tradicional operdrio
fordista, coletivizado como classe social, estd sendo cooptado pelos interesses
do capital em detrimento de sua prépria categoria e o antagonismo de
classes passa a ser ofuscado pela subjetivagao individual do trabalhador,
agora tratado como colaborador. Com a chegada da era das tecnologias da
informagao e comunicagio — TICs, introduzidas no processo produtivo, é
colocada em prdtica uma engenharia social focada em substituir cada vez
mais o trabalhado humano, como observa Antunes (2009).

Nao obstante, ainda que grande parte do trabalho humano seja
substituida pelas TICs, sempre haverd uma permanéncia do trabalho vivo
criador de mercadorias com valor de uso, ou seja, ainda serdo necessdrias, no
minimo, as pessoas para construir essas maquinas, sem contar com a vasta
gama de trabalhos humanos insubstituiveis no setor de servigos, fortemente
“uberizado” pelas plataformas digitais.

Por outro lado, a relagao de emprego tipicamente subordinada
também nao pode ser lida, numa concepgao marxista, como uma atividade
humana emancipadora, que cria valores de uso, mas pelo contririo:
ela fundamentalmente subordina o trabalho ao capital, aliena a(o)
trabalhadora(o) de sua atividade criativa, estabelece um “fetichismo” da
mercadoria, constr6i produtos cuja relevincia encontra-se basicamente
no valor de troca e, sobretudo, estd a servico dos interesses da acumulagio
do capital. Dito dessa forma, necessirio apresentar uma solugao externa
ao que se conhece por trabalho subordinado, tipicamente regulado, e ao
empreendedorismo de si mesmo.

Para o economista belga Ernest Mandel (1991, p. 99) “existe
uma saida — a autogestdo democraticamente articulada e centralizada,
o autogoverno planejado dos produtores associados”. Segundo Mandel
(1991), as contradi¢oes entre consumidores e produtores sao inevitdveis, mas
a autogestao democrdtica representa um sistema de salvaguardas intrinsecas
para impedir que estas contradi¢oes solapem qualquer planejamento
racional ou de cooperagio social.
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Consoante a cientista politica e sociéloga Lia Tiriba (2005)
existem trés tipos de educagio voltadas ao labor: educagio para a
empregabilidade, ou seja, para que o trabalhador consiga vender sua
forca de trabalho; educacio para a gestio do préprio negécio, ou
empreendedorismo; e a educagao do que ela denomina de “pedagogia da
producio associada”, que é o tipo de educagio direcionada ao caminho
da autogestao, possibilitando o estabelecimento das condigdes para um
processo de emancipagao do trabalhador.

Ademais, conforme constata Tiriba:

As cooperativas populares, as associacoes de trabalho, os grupos
de produgao nio sio uma “solu¢io”, mas uma forma de driblar o
desemprego e, a0 mesmo tempo, um instrumento para organizacio
dos setores populares. Como processo educativo, desde hoje,
o exercicio da autogestio nestes empreendimentos é uma das
condigoes para o longo processo de desalienagio do trabalho

(TIRIBA, 2005, p. 7).

Neste momento ainda ¢ dificil de se pensar num mundo pds-
pandémico, mesmo porque, ao menos no Brasil, essa é uma distante
realidade. Como um repérter da guerra, Zizek (2020) constata que a
pandemia estd estilhagando os fundamentos desta civilizagao, provocando,
além do sofrimento emocional, crises econdmicas possivelmente piores
que da Grande Recessao de 1929. E imperativo que um novo “normal”,
ou seja, uma nova sociedade renasga a partir dos “escombros” deixados, e
uma boa forma para que ela se desenvolva de forma sauddvel é pautando-
se na agao coletiva, no planejamento, em evidéncias cientificas e na
coordenagio e colaboragao globais e nio segundo as vontades e interesses
do “mercado”, essa “entidade” cheia de sentimentos e desejos capazes de
ditar os rumos da sociedade.

Dessa maneira, agdes direcionadas a educagio para que se alcance
a autogestao democraticamente articulada de produtores livremente
associados oferece um horizonte de supera¢io do desemprego dentro do
proprio sistema capitalista em crise e, sobretudo, de verdadeira emancipagao
da classe operiria.

Nio se pode olvidar que ainda que alguns direitos sociais
tenham sido conquistados apenas para a relagao de emprego tipicamente
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subordinada, ndo alcangando, dessa forma, os produtores livremente
associados, acredita-se que por meio da solidariedade e da cooperagio novas
formas de protegao e garantias serdo planejadas e asseguradas a essa classe
trabalhadora/produtora. Alids, como traduziu Zizek (2020), solidariedade e
cooperagio interessam a sobrevivéncia de cada um de nds.

4 CONCLUSAO

A pandemia da Covid-19 surge num momento em que o mundo
presencia uma crise ecoldgica, econdmica, social e politica, ou seja, uma
crise deste modo de vida, uma crise de civilizacio. Sua eclosio, na medida
em que agrava a pobreza, o desemprego e a desigualdade social, solapa as
condigoes de manutengio ou retorno a antiga sociedade.

Como resposta ao desemprego, a atividade empreendedora
¢ politicamente estimulada pela racionalidade neoliberal, mas o que
desponta é que essa atividade, além de nio garantir uma protegio
social adequada, nio é capaz de romper com a subordinagio ao capital,
tornando-a inapta a conferir uma emancipagao da classe trabalhadora/
empreendedora.

Na arena capitalista, o efetivo instrumento de inser¢io do
trabalhador no espaco juridicamente protegido e com garantia dos direitos
sociais fundamentais é a relagio de emprego tipicamente regulada. Mas
desde os anos de 1980 essa forma de emprego vem sofrendo ataques,
desregulamentacoes e flexibilizagoes e, atualmente, desponta até mesmo
com um “privilégio” de uma minoria.

Como resposta ao desemprego estrutural do sistema, a grande
massa de trabalhadoras(es) é “empurrada” ao empreendedorismo pela nova
racionalidade neoliberal, que reestrutura e organiza a conduta dos individuos
por meio de técnicas e instrumentos de ideologizagao.

Ocorre que nem a relagdo de emprego juridicamente regulada
nem o empreendedorismo sao atividades capazes de romper com a légica de
subordinagao do trabalho ao capital, pois ambas servem aos propésitos da
acumulagio capitalista.

Dessa maneira, as a¢oes coletivas devem ser pautadas com vistas a
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possibilitar uma verdadeira emancipa¢io da classe trabalhadora, na qual a
atividade laborativa seja realizadora e criadora de valores de uso e, a0 mesmo
tempo, social e juridicamente protegida. Com efeito, apenas a autogestao
democraticamente articulada de produtores liviemente associados oferece
esse horizonte.

A pandemia deixard sua marca: almas tragicamente ceifadas,
crises agravadas e modos de vida até entio invisibilizados trazidos a tona.
O estilo de vida do american way of life nao existe e 0 mundo sé poderd
ser salvo por meio da coordenagio e colaboracio globais. O horizonte
estd nas agoes coletivas, coordenadas, interdependentes e baseadas em
evidéncias cientificas e ndo naquelas segundo a vontade do “mercado” e
do populismo nacionalista.
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O DANO EXTRAPATRIMONIAL QUE “ROUBA FUTURO™:
DANO EXISTENCIAL EM DECORRENCIA
DE ACIDENTE DE TRABALHO

Elaine Barbosa Rodrigues'

Resumo: O presente artigo tem o objetivo de demonstrar a possibilidade
de indenizacio por dano existencial em decorréncia de acidente de trabalho.
Nesse sentido, no que concerne a problematizagio do tema sob anilise,
abordar-se-30 as origens do instituto, sua conceituagio e sua introdugio na
CLT pela Lei n°. 13.467/2017, evidenciando a lesdo a existéncia humana, que
culmina em um inevitdvel “futuro roubado”. Nessa mesma esteira, buscar-se-4
demonstrar a possibilidade de cumulagao de pedidos de reparacio por danos
morais e existenciais e os critérios objetivos que facilitam a identificagao da
figura juridica sub examen nas relagoes de labor. Como metodologia, analisar-
se-ao recentes decisoes judiciais envolvendo acidente de trabalho e o direito & 111
indenizacio por dano existencial, demonstrando, como resultado alcangado,
a configuragio do dano existencial nas hipéSteses estudadas: “Caso Comlurb”:
Acidente de trabalho na atividade de coleta de lixo e “Caso Esporte Clube XV

de Novembro”: Morte de jovem atleta profissional de futebol e nexo concausal.

Palavras-chave: Dano existencial. Dano extrapatrimonial. Acidente de

trabalho. Lei 13.467/2017.

1 INTRODUCAO

O que seria do ser humano sem o seu trabalho? O trabalho é o
instrumento pelo qual se vislumbra a efetivagao dos direitos fundamentais
concernentes a dignidade humana, revelando-se como verdadeira condicio
de uma existéncia digna.

' Mestra em Ciéncias Juridicas — com énfase em Direito do Trabalho — Universidade Autdbnoma
de Lisboa/Portugal. Graduada em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro —
UER]. Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho — (Unesa). Ex-Assessora
Juridica no Ministério Pablico do Trabalho no Rio de Janeiro — PRT1 (CODEMAT 2013-
2018). Assistente de Desembargador no Tribunal Regional do Trabalho — 32 Regiao.
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Nesse compasso, destaca-se que todo ser humano busca dar
sentido a sua existéncia e, desse modo, no decorrer de sua vida (de acordo
com suas opgdes, orientagdes e possibilidades) realiza suas escolhas,
estabelece seus lagos afetivos, identifica as atividades de lazer que lhes
trazem felicidade e trabalha®.

Sob este prisma, tem-se que grande parte do significado da
existéncia do trabalhador se encontra no trabalho, uma vez que é por meio
do trabalho que o individuo busca o alcance da qualidade de vida, de seu
proprio sustento e de sua familia e, também, a sua realiza¢io pessoal e
profissional, objetivando encontrar o significado de sua vida’. Com efeito, o
trabalho propicia ao ser humano a possibilidade da construcio da narrativa
de sua prépria existéncia®.

E cristalino que a sociedade contemporinea tem o capital como
éxito maior, em uma constante busca frenética pelo lucro a qualquer custo.
Diante desse cendrio, a classe trabalhadora, inserida nesse ritmo desenfreado
do sistema capitalista, acaba por submeter-se a condigées degradantes de
trabalho, as quais, muitas vezes, comprometem sua incolumidade fisica e
psiquica de modo irreversivel. Assim sendo, questiona-se: como pode haver
trabalho digno diante de tanta negligéncia por parte dos detentores do
capital em relagdo aos trabalhadores hipossuficientes, colocando em risco a
sadde e a seguranga dos obreiros com o objetivo de alcangar cada vez mais
suas metas econdmicas e financeiras?

Ao se abordar o tema concernente a acidente de trabalho o cendrio
que se abre releva-se como um dos mais aflitivos. As ocorréncias nessa esfera
provocam consequéncias traumdticas que, nao raro, causam a invalidez
permanente ou até mesmo a morte, com consequéncias danosas para o
trabalhador, para sua familia e para a empresa e a sociedade’.

2GOULART Villela, Fabio; BERTHIER, Joio. Constitucionalismo e Trabalho - Estudos. Rio
de Janeiro: AutografiaJus, 2020. p. 94.

3Ibidem.
4Ibidem.

> OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagbes por acidente de trabalho ou doenga
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 12. ed. Sio Paulo:
LTr, 2021. p. 4.
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Segundo os valiosos ensinamentos de Sebastiao Geraldo de Oliveira,
o acidente de trabalho mais grave interrompe de forma abrupta a trajetéria
profissional, transformando sonhos em pesadelos e lanca uma nuvem de
sofrimentos sobre vitimas indefesas, cujos lamentos ecoardo distantes dos
ouvidos daqueles empresdrios displicentes que atuam com a vida e a satde
dos trabalhadores como se fossem meras ferramentas produtivas utilizadas em
sua atividade. E impossivel “anestesiar” a consciéncia, comemorando avangos
tecnolégicos e, “com indiferenga, desviar o olhar dessa ferida social aberta®”.

Nessa linha de ideias, com a finalidade de ilustrar a figura juridica

do dano existencial em decorréncia de acidente de trabalho, trago a baila a

cancio de “Gonzaguinha”, intitulada “Um homem também chora”. Nesse
sentido, transcrevem-se a segunda estrofe e a terceira estrofes:

[..] E triste ver meu homem/Guerreiro menino. Com a barra do

seu tempo/Por sobre seus ombros. Eu vejo que ele berra/Eu vejo que

ele sangra. A dor que tem no peito/Pois ama e ama. Um homem

se humilha/Se castram seu sonho. Seu sonho ¢ sua vida/E vida ¢

trabalho. E sem o seu trabalho/O homem nio tem honra. E sem

a sua honra/Se morre, se mata. Nio d4 pra ser feliz/Nao d4 pra ser
feliz. Nao d4 pra ser feliz/Nao d4 pra ser feliz.

Aletradacangao estd intrinsecamente ligada aos trabalhadores como
um todo. Sdo “homens” “guerreiros”. Retrata os “guerreiros” pertencentes a
classe trabalhadora que, no decorrer da histéria, sao incansdveis na luta pela
garantia de seus direitos, pela sobrevivéncia digna e por melhores condigoes
no ambiente de trabalho.

Ao se proceder a anilise da segunda estrofe mencionada cangao,
<« » <« . » ’

tem-se que como “trabalhador” o homem “guerreiro” também se revela
« . » <« » <« »

menino”, que “berra”, que “sangra”. Nessa segunda estrofe, de forma

ilustrativa, vislumbra-se a ocorréncia de acidente de trabalho (por exemplo,

na hipétese de ser o meio ambiente laboral nocivo a ponto de se constatar

o descumprimento das normas de seguranga e satde, vindo a acarretar

acidente de trabalho que culmina na morte ou na incapacidade do obreiro).

O “homem” trabalhador que sofre acidente de trabalho “carrega sobre seus

¢ OLIVEIRA, Scbastitio Geraldo de. Indenizagbes por acidente de trabalho ou doenga
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 12. ed. Sao Paulo:
LTr, 2021. p. 4.
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ombros” o peso eterno da dor de, muitas vezes, sentir-se incapacitado ou
inferiorizado, pela “dor que tem no peito”. Outras vezes, o acidente de
trabalho ¢ fatal, fazendo esse “guerreiro/menino” “berrar’ e “sangrar” até a
deflagragao da morte.

Nesse mesmo compasso, no terceiro verso da cangio, resta
configurado o dano existencial como consequéncia das duas hipSteses de
acidente de trabalho ventiladas (a que gera a incapacidade e a que gera
morte). Diante da ocorréncia do acidente de trabalho, muitas vezes serd o
trabalhador acometido por sequelas que o acompanhario pelo resto de sua
vida, ocasionando a interrup¢ao de seus sonhos e frustrando seus projetos
de vida. Como diz a letra da cangao, seu sonho serd “castrado”, tendo em
vista “que seu sonho é sua vida” e “vida é trabalho”. O “homem” trabalha
também para alcancar metas pessoais, para programar o decurso de sua
histéria de acordo com seus planos e ideais, para construir uma familia,
almejando um futuro de esperanga, tanto no Ambito profissional quanto
no pessoal. Quando o trabalho é o fator-gerador que concretiza a ruina
de todos esses sonhos e projetos, o “homem” perde a “sua honra”, “morre”.
“Ndo dd pra ser feliz’, pois o trabalho deve proporcionar felicidade,
fomentando sonhos e, nao, sua destrui¢io e frustracio, causando danos
irrepardveis a existéncia do obreiro.

Desse modo, resta configurado o dano existencial em decorréncia
de acidente de trabalho, em razdo de ilicitude patronal perpetrada no meio
ambiente de trabalho, que infringe normas de satde e seguranca, acarretando
o desmonte traumdtico dos projetos de vida do trabalhador.

2 O DANO EXTRAPATRIMONIAL TRABALHISTA QUE
“ROUBA FUTURO”: DANO EXISTENCIAL

O conceito de dano estd relacionado a qualquer lesao que envolve
um bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico pétrio, podendo ser
de natureza patrimonial ou extrapatrimonial.

Nessa linha de raciocinio e no Ambito do direito laboral é que
se vislumbra a possibilidade de reconhecimento do dano existencial, de
natureza extrapatrimonial.
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A figura juridica do dano existencial se origina do direito italiano.
Ao longo do tempo e em razio da movimentagio da jurisprudéncia, os
doutrinadores italianos constataram que se tornava imperiosa a necessidade
de identificar e separar, de forma mais clara, o dano extrapatrimonial, o
dano moral e o dano bioldgico’.

Assim, passou-se a compreender que a lesdo injusta pode se
apresentar de trés maneiras distintas: por meio do dano bioldgico (danos
a integridade psicofisica da vitima), por meio do dano moral (que gera
repercussdes emocionais subjetivas que causam dor e sofrimento) e por meio
do dano existencial (que causa alteragio de forma inesperada na rotina, no
planejamento de vida ou mesmo na qualidade de vida da vitima, causando
assim, uma piora inevitdvel no seu particular modo de viver)®.

Frota e Biao’ lecionam que existir é se encontrar com o mundo,
tendo-o como sua morada (ser-no-mundo) e, ainda, é estar em relagio com
o mundo e com as coisas e os seres nele situados (ser-com), incluindo-se
o “relacionar-se consigo mesmo e com seu ser”. Com efeito, a existéncia
humana decorre da coexisténcia de coisas e pessoas (ser-com) ao longo da
vivéncia no mundo (ser no mundo), moldado pelo didlogo, que ocorre do
individuo consigo mesmo, com o seu universo e com os universos das coisas
e das demais pessoas'’.

Nessa senda, o dano existencial é uma espécie de dano imaterial
que causa a vitima ndo apenas a impossibilidade (de forma parcial ou
total) de executar, dar prosseguimento ou reconstruir o seu projeto
de vida, em diversas dimensoes, (familiar, afetivo-sexual, intelectual,
artistica, cientifica, desportiva, educacional ou profissional) mas também
a dificuldade de resgatar sua vida de relagao no que concerne a diferentes

7 OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. Indenizagdes por acidente de trabalho ou doenca
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sao Paulo:
LTy, 2019. p. 317.

8 Ibidem.

9 FROTA, Hidemberg Alves da; BIAO, Fernanda Leite. O fundamento Filoséfico do dano
existencial. Revista Juidica UNIGRAN. Mato Grosso do Sul, v. 12, n.24, jul./dez., 2010. p.
44-45,

Tbidem.
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Ambitos, como publico ou privado, no convivio com a familia, e no social
ou profissional'’.

O renomado jurista Sebastido Geraldo de Oliveira'? ressalta que
existem condutas patronais que sdo capazes de afetar os bens juridicos
imateriais dos empregados provocando, entdo, os danos existenciais. Sao
exemplos de tais condutas: violéncia no local de trabalho, assédio moral ou
sexual, trabalho degradante ou trabalho escravo, acidente de trabalho ou
doenga ocupacional, jornada excessiva, impedimento de fruigao dos direitos
trabalhistas (descanso, repouso, férias, etc).

Nesse compasso, ressalta-se que o dano existencial provoca a
impossibilidade de a vitima de executar, dar prosseguimento ou de construir
seu projeto de vida (na esfera familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica,
cientifica, desportiva, educacional, profissional), de forma parcial ou total,
e a dificuldade de retornar sua vida de relagio (na esfera publica ou privada,
principalmente no campo da convivéncia familiar, profissional ou social®.

Com efeito, o dano existencial, ou seja, o dano 2 existéncia,
encontra-se intrinsecamente ligado a autorrealizagio do obreiro no trabalho
e, mais ainda, no ambiente do trabalho e em todas as outras interpessoais
relagdes que possui em sociedade. Revela-se uma forma de respeito a
personalidade da pessoa, ndo se confundindo com o dano a satide, embora
possua com ele relagoes intrinsecas (sobretudo no ambito psiquico, estético,
sexual etc.). Em verdade, estd-se diante da violagio dos direitos que
qualquer pessoa poderia normalmente exercer (por exemplo, o direito a nio
ser degradado profissionalmente), caso nio existisse uma forca ilegal que
impedisse a frui¢io normal desses direitos'.

""FROTA, Hidemberg Alves da. Nog¢ées Fundamentais sobre o Dano Existencial, nov. 2011,
p- 2. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/ texto/20349>. Acesso em: 10 jun. 2021.

'2ZOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indeniza¢des por acidente de trabalho ou doenga
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sio Paulo:
LTy, 2019. p. 324.

3 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogoes Fundamentais sobre o Dano Existencial. Revista
Sintese Trabalhista e Previdencidria. Sao Paulo, v. 24, n. 284, fev.2013, p. 22-34.

““MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. Assédio moral coletivo nas relagées de
trabalho. Sio Paulo: LT, 2011. p. 160.
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No Brasil, a figura juridica do dano existencial foi introduzida
na Consolida¢io das Leis Trabalhistas (CLT) pela A Lei n°. 13.467/2017
acrescentando um novo Titulo disciplinando o “dano extrapatrimonial”
em decorréncia da relacio de labor (Titulo II-A — Do Dano
Extrapatrimonial). Desse modo, o “dano existencial” surge como uma
nova espécie de dano extrapatrimonial a partir de 11 de novembro de
2017, passando a integrar o ordenamento juridico pétrio, introduzido

pelo art. 223-B, de forma expressa® .

Sebastido Geraldo de Oliveira leciona que a reparagao pelo dano
existencial foi incluida no rol dos direitos trabalhistas, potencializando,
dessa forma, o principio da dignidade do trabalhador, jd que é fato notério
a frequéncia de lesdes causadas por danos de natureza extrapatrimonial nas
relagoes trabalhistas.

Nessa mesma esteira, salienta-se o art. art. 223-E, introduzido
pela Reforma Trabalhista de 2017, tratando da responsabilidade pelo dano
extrapatrimonial (entre eles o dano existencial). O artigo em comento
prevé que haverd a responsabilidade pelo dano extrapatrimonial para todos
aqueles que, de acordo com a propor¢io da agio ou omissio, tenham
colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, verificando-se, portanto,
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade'.

Sob esse prisma, destaca-se ainda o 223-F, o qual estabelece
a possibilidade de haver cumulagio nos pedidos de reparagio por
danos extrapatrimoniais com a indenizagao por danos materiais nos
pedidos que envolvem o mesmo ato lesivo. Os pardgrafos do artigo
sub examen estabelecem que em havendo cumulagio de pedidos, os
valores das indenizac¢ées concernentes aos danos patrimoniais e das
reparagoes a titulo de danos de natureza extrapatrimonial deverao ser
discriminados pelo juizo que proferir a decisio. Ainda, consta dos
pardgrafos analisados, que nao haverd interferéncia na avaliagiao dos

> OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indeniza¢des por acidente de trabalho ou doenca
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sio Paulo:
LI, 2019. p. 315.

'® OLIVEIRA, Scbastito Geraldo. O dano extrapatrimonial trabalhista apds a Lei n.
13.467/2017. Dano Extrapatrimonial. Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regiao, v. 8, n. 76, mar./2019, p. 68.
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danos extrapatrimoniais na hipétese da composi¢ao das perdas e danos
(lucros cessantes e danos emergentes)'’.

Saliente-se ainda o art. 223-G, que, conforme os artigos supra
evidenciados, foi inserido na CLT pela Lei n°. 13.467/2017. O artigo
em comento trata do posicionamento do magistrado quando for prolatar
a decisdo. Dispoe o dispositivo que o magistrado deve levar em conta
a natureza do bem juridico tutelado, a intensidade do sofrimento ou
da humilha¢io, a possibilidade de superagao fisica ou psicolégica, os
reflexos pessoais e sociais da a¢io ou da omissao, a extensdo e a duragdo
dos efeitos da ofensa, as condi¢oes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
moral, o grau de dolo ou culpa, a ocorréncia de retratagao espontinea, o
esforgo efetivo para minimizar a ofensa, o perdao, ticito ou expresso, a
situagdo social e econdmica das partes envolvidas e o grau de publicidade
da ofensa'®.

A figura juridica do dano existencial ¢ conhecida na doutrina
norte-americana como “hedonic damages”. Juridicamente o termo tem o
significado de “perda da qualidade de vida” ou a “perda do valor intangivel
da vida”. A indenizacao “hedonic damages” é a medida compensatdria em
decorréncia da perda de qualidade de vida causada por uma lesao ilicita,
encontrando-se em harmonia com o ordenamento juridico pétrio, haja
vista a possibilidade de ter como fundamento a ofensa 4 dignidade da
pessoa humana®.

Flaviana Rampazzo evidencia que o dano existencial ¢
aquele capaz de causar uma “modifica¢io prejudicial, total ou parcial,
permanente ou tempordria’. Destaca ainda, que essa alteragao prejudicial
pode ocorrer levando-se em conta uma atividade, ou um conjunto de
atividades que foram incorporadas ao cotidiano pela vitima do dano,

7 OLIVEIRA, Sebastidio Geraldo. O dano extrapatrimonial trabalhista apdés a Lei n.
13.467/2017. Dano Extrapatrimonial. Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho
da 92 Regido, v. 8, n. 76, mar./2019, p. 68.

18 Tbid., p. 69.

¥ BRASIL.TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO - RR: 12926720145090094, Data
de Julgamento: 21/06/2017, Data de Publicagao: DEJT 23/06/2017. Disponivel em: <https://
tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/471904880/recurso-de-revista-rr-12926720145090094/
inteiro-teor-471904901?ref=serp>. Acesso em: 5 dez. 2020.
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mas que, em razdo da situagao lesiva, foi obrigada a suprimir, modificar
ou delegar sua realizagao®.

Rampazzo leciona que o dano existencial ¢ a lesao ao complexo
de relagdes auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do
sujeito, no ambito pessoal ou social. Trata-se de uma afetagio negativa,
podendo ser parcial ou total, permanente ou tempordria. Tal afetagao pode
se referir a uma atividade ou a um conjunto de atividades, que a vitima do
dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em
decorréncia do efeito lesivo, teve a necessidade de modificar em sua maneira
de realizagio, ou, até mesmo, abolir de sua rotina®'.

Nessa mesma esteira, frisa-se que o vazio existencial que toma conta
da pessoa lesada é capaz de causar a perda do sentido da prépria existéncia
uma vez que referéncias construidas e planejadas ao longo de sua narrativa
de vida sio perdidas (tendo a vitima trabalhado para as alcancar), assim
como a plenitude que foi alcancada em momento anterior a ocorréncia do
dano. Assim, quando, de forma involuntdria, esses referenciais sao perdidos
ou afetados, a pessoa nao ¢ mais a mesma, fazendo com que o dano sofrido
cause prejuizos irrepardveis a vitima®.

Ao enfatizar a doutrina do Professor Portugués Manuel Carneiro
da Frada, Sebastido Geraldo de Oliveira destaca que “os danos existenciais,
no sentido lato que lhes pode dar, sao mais amplos: integram a perturbacao
da vida, da perda da sua qualidade, a alteracio de planos e de hébitos, a
sujeicdo a continéncias desagraddveis, estados duradouros de desanimo, ‘a
dor de alma’ (mesmo que nio psicopatoldgica)”.

Sob esse prisma, Rampazzo® leciona que o dano existencial é uma
rendncia involuntdria a situagao de normalidade tida em momento anterior
a0 dano. Significa um comprometimento de uma atividade ou um conjunto

2 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 152.

2 Ibid., p. 4.
21bid., p. 153.

» SOARES, Flaviana Rampazzo. Do caminho percorrido pelo dano existencial para ser
reconhecido como espécie autdnoma do género “Danos Imateriais”. Revista da AJURIS, v. 39,
n. 127, set./2012, p. 205-206.
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de atividades, que podem ser de cunho econémicas ou nao, incorporadas ao
cotidiano da pessoa. Essas atividades retratam a exteriorizagio do modo de
ser da pessoa. Explica-se: ao longo da vida, o individuo busca trabalhar para
realizar suas necessidades bésicas, alcangar seus sonhos, desejos e anseios.
Assim, realiza atividades bdsicas de higiene, alimentacio, e de educagio
objetivando ter condi¢des minimas de existéncia e, além disso, de forma
complementar, pratica esportes, aprende a tocar instrumentos musicais,
realiza trabalhos voluntirios, participa de cursos de capacitagao profissional,
organiza eventos culturais, etc., com vistas a lograr éxito nas pretensoes
referentes ao crescimento profissional ou mesmo para sua satisfagio pessoal.
Considerando tais premissas, constata-se que o dano existencial se apresenta
de forma bastante objetiva, uma vez que pode ser verificado analisando-se
a rotina da pessoa no periodo anterior e no posterior a0 dano*. Portanto,
observa-se uma mudanga em seu projeto de vida.

O dano ao projeto de vida se refere s mudangas de cardter nao
pecunidrio nas condigoes de existéncia no curso normal da prépria vida da
vitima, e, também, de sua familia. Representa o reconhecimento de que
as ofensas aos direitos humanos, podem, nao raro, impedir que a vitima
desenvolva suas aspiragoes e vocagoes, ocasionando vdrias frustragdes que,
dificilmente, poderao ser superadas no decurso do tempo®. Assim, o dano
ao projeto de vida infringe, de forma grave, os préprios fins vitais do ser
humano, provocando a perda de sua prépria identidade.

De acordo com as ligoes de Carlos Ferndndez Sessarego o dano
existencial (dano ao projeto de vida), retira o sentido existencial da pessoa,

2 SOARES, Flaviana Rampazzo. Do caminho percorrido pelo dano existencial para ser
reconhecido como espécie autdnoma do género “Danos Imateriais”. Revista da AJURIS, v. 39,
n. 127, set./2012, p. 205-206.

»FROTA, Hidemberg Alves da. Nogoes Fundamentais sobre o Dano Existencial, nov. 2011.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/ texto/20349>. Acesso em: 10 jun. 2021.

26 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. ¢Existe un dafo al proyecto de vida? In: Vdrios autores.
Scritti in onore di Guido Gerin. Padova: Cedan, 1996. Livre Tradugio. Consta do original:
“El dafio al proyecto de vida es aquella lesién que, por su trascendencia, trastoca el sentido
existencial de la persona e incide sobre la libertad del sujeto a realizarse segtin su propia libre
decisién. Es un dafio de tal trascendencia que afecta la manera en que elsujeto ha decidido
vivir, que frustra el destino de la persona. Es, por ello, un dafio cierto y continuado, cuyas
consecuencias dificilmente logran ser superadas con el transcurso del tiempo”.
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afetando a liberdade do individuo de alcangar sua realizagio pessoal de
acordo com sua prépria e livre decisio. E um dano de tal magnitude que
afeta a maneira com que o sujeito decidiu viver, que frustra o destino
da pessoa. E, por isso, um dano certo e continuado, cujas consequéncias
dificilmente poderao ser superadas com o transcurso do tempo.

Nesse contexto salienta-se que o projeto de vidaestd intrinsecamente
ligado a vida de relagao, aos planos que foram feitos pela pessoa, as escolhas
feitas no passado, que reverberam no presente, em diregdo a sua realizacio
e plenitude como ser humano, no futuro. Desse modo, o individuo,
utilizando-se de sua liberdade de escolha, busca dar concretude aos planos
realizados no Ambito da abstragdo. Considerando, entio, a dimensio de
ordem temporal, empenha-se para concretizar sonhos e projetos que trazem
sentido a sua existéncia. Projetar o futuro é planejar a condugao da existéncia
rumo ao alcance do projeto de vida. Nesse sentido, a lesao injusta/dano
causado ¢ fator impeditivo dessa realizagio como ser humano e impée ao
individuo a necessidade de se conformar com esse “novo futuro” imposto,
“roubando”, desse modo, o futuro planejado antes do evento que causou o
dano, configurando assim, o dano existencial.

Oliveira” salienta que, na realidade, a reparagio pelos danos
patrimoniais por meio da indeniza¢ao ¢ capaz de repor o prejuizo econdmico
e atender “as necessidades bdsicas de sobrevivéncia da vitima”. Todavia,
revela-se incapaz de apagar “a revolta e a frustracio diante da nova realidade,
especialmente quando se olha para o futuro”. Ressalta ainda, o renomado
autor, que “o marco divisério imposto pelo sinistro altera para pior a rotina
e o rumo da vida”, culminando em “uma existéncia arruinada sombria,
sem perspectivas animadoras”. Assim, as “aspiragoes sao substituidas pelas
imposi¢oes”, o futuro se apresenta-se como “uma cena trdgica paralisada e
o projeto de vida ¢ amputado pelo vazio existencial”. Desse modo, saem de
cena os planos de ascensao profissional, de aprimoramento na carreira, de
realizagoes de ordem artistica, espiritual ou de lazer, da aposentadoria para
desfrutar do tempo livre®®, fazendo com que a vitima do dano interrompa

# OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. Indenizagées por acidente de trabalho ou doenca
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sio Paulo:
LI, 2019. p. 325.

2 Ibidem.
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ou sepulte seu projeto de vida, escolhido de forma livre, de acordo com
seus planos e sonhos, no curso natural de sua vida, passando a “improvisar

1297

necessariamente” “um modo de sobrevivéncia possivel®”, que, certamente,

nio era a razio de ser de sua existéncia.

A vista do exposto, poder-se afirmar que o dano existencial
provoca a frustragao da histéria de vida de uma pessoa, deixando sequelas
que mudam drasticamente o curso da trajetéria de escolha, impondo-lhe
um “reprogramar-se” indesejado, violando diretamente sua dignidade,
arrancando-lhe uma aspiracio legitima.

Flaviana Rampazzo™® frisa que o dano existencial ocorre de uma
maneira mais “intensa e visivel” quando sao constatados danos a integridade
fisica da pessoa.

Sebastido Geraldo de Oliveira afirma que a figura juridica
do dano existencial aparece mesmo com mais nitidez na hipdtese de
acidente do trabalho ou doenga ocupacional, e ressalta que, muitas
vezes, o acidente do trabalho ou a doenga ocupacional representa para a
vitima a revisao compulséria dos afazeres do seu cotidiano, o desmonte
traumdtico do seu projeto de vida, o encarceramento numa cadeira de
rodas ou o sepultamento dos sonhos acalentados quanto a possibilidade
de um futuro melhor®'.

Diante desse panorama, salienta-se que o dano existencial estd
relacionado ao que se poder chamar de “reviravolta” gerada no cotidiano da
vitima do infortdnio, provocando uma “desconstru¢io” de tudo o que foi
por ela planejado. Assim, compreende-se que o dano existencial consiste em
uma “reviravolta no presente” que “rouba futuro”.

# OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. Indenizagbes por acidente de trabalho ou doenga
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sio Paulo:
LT, 2019. p. 325.

% SOARES, Flaviana Rampazzo. Do caminho percorrido pelo dano existencial para ser
reconhecido como espécie autdnoma do género “Danos Imateriais”. Revista da AJURIS, v. 39,
n. 127, set./2012, p. 206.

31 Cf. OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Op. cit., p. 357.
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3 CUMULACAO DOS PEDIDOS DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E EXISTENCIAIS: BIS IN IDEM:

Conforme se verd da andlise dos casos concretos, a jurisprudéncia
tem se posicionado no sentido de ser perfeitamente cabivel a cumulagao dos
pedidos de indenizagio por danos morais e existenciais decorrentes de um
mesmo ato ilicito. E, nesse sentido, descabe falar em &is in idem.

Isso porque, o dano existencial e o dano moral no se confundem. Sao
espécies de dano extrapatrimonial/imaterial, ou seja, s2o institutos distintos
com caracteristicas proprias, identificando-se de forma independente.

Flaviana Rampazzo leciona que para se caracterizar o dano
existencial deve-se levar em conta todas as alteragdes nocivas no cotidiano
da vitima, considerando-se a vida de relagado como um todo, por exemplo:
impossibilidade de agir, de cuidar da prépria higiene, da casa, dos
familiares, falar, caminhar, realizar atividades de lazer. De outro modo,
para caracterizagdo do dano moral deve-se considerar a esfera interior do
individuo®%.

Nessa linha, Sebastiito Geraldo de Oliveira®®* ressalta que o
dano existencial ¢ identificado por um “impedimento” na vida de relacao
(um nao mais poder fazer frustrante) e o dano moral ¢ identificado por
um “sentimento’ (um prejuizo principalmente por sentimentos na esfera
intima), um incdmodo “sentimento dolorido”. Assim, acrescenta que o dano
existencial impede a fruigao das atividades incorporadas ao modo de vida,
como lazer, esporte, convivio, religiao; promove uma adaptagio forcada e
frustrante para a sobrevivéncia possivel (uma reprogramagao compulséria
do projeto de vida), afetando as aspiragoes de autorrealizagio e do projeto
de vida (com tendéncia duradoura) e, por sua vez, o dano moral por estar
relacionado a um sentimento, compromete o bem estar da pessoa vitima
da lesao, que passa a sentir angustia, desconforto, medo, raiva, tristeza,

32 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 99.

3 OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. Indenizagées por acidente de trabalho ou doenga
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 12. ed. Sio Paulo:
LTk, 2021. p. 356.

34 Ibidem.
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humilhagao (o que provoca dor, revolta-abatimento, pelo dano injusto e
afeta as sensacoes de bem estar imediato — com tendéncia transitdria).

Ademais disso, o dano existencial se caracteriza pelo fato de o individuo
ser obrigado a renunciar uma atividade concreta, tendo como consequéncia
“um ndo mais poder fazer”, “ter que mudar a rotina”, culminando na frustracio
de seu projeto de vida, o que cria obsticulo ao seu bem bem-estar fisico e
psiquico e sua felicidade. A seu turno, o dano moral afeta negativamente o

A e . . I- « . »35
animo da pCSSO&, intrinsecamente 1gado a um sentir .

Considerando tais premissas, entende-se que as distingdes entre
dano moral e existencial podem ser evidenciadas da forma a seguir: i) O dano
moral estd relacionado a lesao que ocorre no 4mbito interno do ser humano,
enquanto o dano existencial estd relacionado a lesao que ocorre no ambito
externo do ser humano; ii) O dano moral estd atrelado a um “sentimento”:
de dor, de angustia. Portanto, encontra-se no plano subjetivo, da abstragao.
O dano existencial, por sua vez, estd atrelado a uma “interrup¢ao”, a um
“impedimento”. Portanto, encontra-se no plano objetivo, da concretiza¢ao;
iii) O dano moral embora, por vezes, tenha consequéncias duradouras, é
passageiro, de outro modo, o dano existencial possui consequéncias que
podem durar para sempre, ¢ continuo e “rouba futuro’; iv) O dano moral
provoca “lesao” no 4mago do ser humano, enquanto o dano existencial
provoca “lesao” na prépria existéncia humana.

Nessa esteira, frisa-se que o reconhecimento do dano existencial
que decorre de acidente de trabalho depende de comprovagio do
nexo de causalidade entre lesdo injusta e as consequéncias na vida do
trabalhador. De acordo com os ensinamentos de Sebastidao Geraldo nas
situagbes que ensejam a reparagio por dano moral é provavel que haverd
o suporte fitico para a condenagio por dano existencial, contanto que
tenha havido repercussao negativa do evento danoso no cotidiano e no
projeto de vida da vitima®.

3 LORA, Ilse Marcelina Bernardi. O Dano no Direito do Trabalho. Revista Sintese Trabalhista
e Previdencidria. Porto Alegre, v. 24, n. 284, fev. 2013, p. 9-21.

% OLIVEIRA, Sebastizo Geraldo de. Indenizagbes por acidente de trabalho ou doenga
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sio Paulo:
LTr, 2019. p. 324.
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Assim sendo, no que concerne as relagoes trabalhistas,
ocorrerd o dano existencial se o ato lesivo ocasionar “uma alteracao
niao programada na rotina de vida da vitima” trazendo prejuizo as suas
“escolhas, preferéncias, e op¢oes de lazer”, modificando, dessa forma, o
“desenrolar natural da sua agenda didria”, impondo-lhe “um roteiro de
sobrevivéncia nio desejado™ .

Diante desse panorama, resta patente a configuragio do dano
existencial uma vez que hd a confirmagio de que o evento danoso afetou
diretamente seus hdbitos e sua maneira peculiar de usufruir do tempo livre,
sendo forgosa a realizacio de “ajustes, adaptagdes ou restrigdes, tempordrias
ou permanentes, com real prejuizo para a sua qualidade de vida™.

Com efeito, para a constatagio do dano existencial Sebastizo
Geraldo de Oliveira®, mencionando a professora Flaviana Rampazzo, destaca
um interessante roteiro, com quatro passos, que facilita a identificacio
da ocorréncia da referida figura juridica. Assim, resta configurado o dano
existencial quando se verifica: i) Um ndo mais poder fazer — a pessoa por forca
da conduta lesiva da qual foi vitima nio tem mais condigoes de praticar algo
que tinha o hdbito de fazer na vida pessoal ou profissional; ii) Um ter que
Jazer diferente — Ap6s o ato danoso a vitima terd que passar por um processo
de readaptagio ou reabilitagao para continuar sua atividade, normalmente
com redu¢io da produtividade, além das implicacoes inevitiveis na sua
rotina extralaboral. iii) Um ter que fazer que ndo necessitava fazer antes —
Em decorréncia do dano injusto a vitima terd que mudar sua rotina,
incorporando compulsoriamente outras atividades que demandam tempo,
esforco ou incdmodo tais como fisioterapia, consultas, assisténcia para
deslocamento e outros procedimentos. iv) Uma necessidade de auxilio para
poder fazer — O ato danoso pode determinar a necessidade permanente ou
tempordria de auxilio de outra pessoa para realizagao das atividades pessoais
ou profissionais que fazem parte do cotidiano da vitima.

% OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. Indenizagées por acidente de trabalho ou doenga
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sio Paulo:
LTt 2019. p. 324.

#Tbid. p. 321.
¥ Ibid., p. 320.
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Amauri Mascaro Nascimento ressalta que o dano existencial ¢
aquele que atinge a dignidade da pessoa humana, o seu projeto de vida
e o fundamental convivio social, ensejando, indubitavelmente, a devida
reparago, devendo-se aplicar a indenizagio a mesma l6gica da mensuragio
do dano moral®.

Nesse sentido, para que seja deferida a indenizagao por dano
existencial ¢ imperioso que o prejuizo extrapatrimonial sofrido seja
detalhado, com a consequente comprovagiao de que foi conduta ilicita ou
injusta do empregador que provocou a alegada alteracio de rotina didria
ou a qualidade de vida da vitima do dano*'. Portanto, torna-se necessdria
a constata¢do do dano 2 existéncia pessoal, identificando-se o nexo causal
ou concausal com a prestagio de servicos da vitima em beneficio do
empregador®. Desse modo, para se lograr éxito no pedido de reparacio por
dano existencial é imperiosa a presenca dos pressupostos da responsabilidade
civil: comprovagio do dano, do nexo causal ou concausal e da culpa ou do

exercicio de atividade de risco®.

Desse modo, tomando como base o roteiro mencionado pelo
renomado jurista Sebastido Geraldo, pode-se concluir que a constatacao
do dano existencial ocorre quando se verifica que a vitima “nao pode mais
fazer o que antes fazia; terd que fazer agora o que nao queria; fard diferente
o que habitualmente fazia”; fard o que antes nunca fazia ou serd auxiliada
para fazer o que sozinha faria*. Sob essa 6tica, em havendo identificagio
de uma ou algumas dessas situagoes que decorrem da lesdo injusta estard
configurado o dano existencial, sendo, portanto, plenamente cabivel a
respectiva indenizagao.

“NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 39. ed. Sio Paulo:
LTt, 2014, p. 125.

“ OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. Indenizagées por acidente de trabalho ou doenga
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 12. ed. Sao Paulo:
LTR, 2021. p. 358.

2 Ibidem.
#1Ibid., p. 358-359.

#“ OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagbes por acidente de trabalho ou doenca
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sio Paulo:
LTt, 2019. p. 320-1.
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Em se considerando que no curso do contrato de trabalho
existem diversas situagdes que podem provocar o dano injusto, ensejando,
desse modo, o deferimento da reparagio por dano existencial, torna-se
praticamente impossivel a indicagdo e o exaurimento de todas as condutas
lesivas que podem vir a caracterizar a figura juridica sob exame. Diante
disso, somente por meio da andlise da hipdtese concreta, tomando como
base a “diretriz conceitual mencionada”, é que serd possivel identificar
as condutas lesivas que levariao o magistrado a deferir a indenizagao por

dano existencial®.

A vista das ponderagoes langadas, serao analisados casos concretos
em que se constatou a condenagio por danos morais e existenciais em
decorréncia de acidente de trabalho.

4 CASOS CONCRETOS - CONDENACAO POR DANOS
MORAIS E EXISTENCIAIS EM DECORRENCIA DE
ACIDENTE DE TRABALHO

4.1 Caso “Comlurb” — Acidente de trabalho na atividade de coleta de lixo

Trata-se do processo 0101949-56.2016.5.01.0001 (TRI-1 -
RO: 1019495620165010001 RJ, Relator: Maria Aparecida Coutinho
Magalhaes, Data de Julgamento: 31/10/2017, Oitava Turma, Data de
Publica¢ao: 25/11/2017), ajuizado perante o Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido.

O caso sub examen envolveu a COMLURB (COMPANHIA
MUNICIPAL DE LIMPEZA URBANA) e um trabalhador que exercia a

funcio de gari, realizando a coleta de lixo e a varredura de ruas.

O trabalhador se ativava na fun¢io desde 1998, quando, no ano
de 2015, ao realizar suas atividades, foi atropelado por um caminhio. Em
decorréncia do acidente sofrido, o obreiro foi diagnosticado com fratura
craniana grave, codgulo no cérebro e perfuragao no pulmaio.

# OLIVEIRA, Sebastitio Geraldo de. Indenizagbes por acidente de trabalho ou doenga
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sao Paulo:
LTr, 2019. p. 324-5.
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Apés o acidente constatou-se que o trabalhador ainda apresenta
sequelas anatdmicas e neuroldgicas que provocam alteragdes em seu nivel
de consciéncia, comprometendo suas habilidades cognitivas fisicas e
comportamentais.

O Juizo de primeiro grau condenou a Reclamada ao pagamento
de indenizagao por danos morais e existenciais. Inconformada, interpds
Recurso Ordindrio, tendo o Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido

mantido a sentenga de origem, nos seguintes termos:

“[...] Incontroverso nos autos que o demandante sofreu traumatismo

crdnio encefdlico, resultando em confusio mental e desorientacio sugestiva de

alienacdo mental geradora de invalidez permanente (Laudos médicos nos lds.
[670248, ee1a586, e89f5bd e c74b056). Tudo decorrente do atropelamento
registrado perante a 33* Delegacia de Policia (Id. 1cc3fae), onde noticiado que o
acidente ocorreu enquanto a vitima trabalhava na limpeza urbana do local. Por
conseguinte, firmado o nexo de causalidade entre a atividade desenvolvida pelo
reclamante e o acidente ocorrido, inclusive no que respeita ao critério tempom/,
porquanto o recorrido estava efetivamente trabalhando na hora do acidente em
seu local de trabalho, a via piiblica. Neste sentido, em relagio & distribuicio do
onus da prova, este permaneceu com a reclamada, consoante a norma do artigo
373, I, do CPC.

Oportuno ressaltar que a_reclamada sequer produziu prova de que

tenha agido com a necessdria diligéncia no trabalho em via piblica, seja por
[fixagdo de cones de seguranca, placas de adverténcia a motoristas ou coordenagio
de terceiros para promover o desvio do trinsito (...)

DANO MORAL

No caso em tela, conforme acima abordado, o autor teve danos

permanentes em sua capacidade fisica e mental, com incapacidade
permanente e quadro de alienaciio mental, a ponto de necessitar de
comparecer a ultima assentada acompanhado de sua curadora (Id.
b417e66). Trata-se de dano moral in re ipsa, isto é, ndo precisa ser provado pois
presumido o sofrimento que o desgoverno das faculdades mentais acarreta para
qualquer pessoa.

Quanto _ao valor da indenizacido (RS 40.000,00) este é
adequado a gravidade da lesdo (artigo 944 do Cédigo Civil). e as
demais circunstincias do acidente, sobretudo pelo fato de o agente
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da lesio nio ser diretamente o empregador, mas terceiro condutor
de veiculo (...), a lesio pode ser classificada entre grave e gravissima, o que
justifica o valor fixado, sem constituir causa de enriquecimento ilicito para o
obreiro em detrimento da reclamada.

DANO EXISTENCIAL

Apesar de ser espécie de dano extrapatrimonial, como o dano moral,
ambos tém afetagio diferente. Enquanto aquele tem como fato gerador um

sofrimento intimo que pode ou nio se exaurir no tempo, o dano existencial

atinge diretamente avida derelacdo em sociedade. Eum sofrerno existir, um

vazio existencial capaz de comprometer a vida social, afetiva, profissional

e os ideais da autorrealizacio pessoal como ser humano vivente, detentor

de sonhos, projetos, enfim, de esperanca. A perda das faculdades mentais,
da capacidade de interacdo interpessoal, de expressio plena e livre de suas

proprias ideias, é certamente algo bastante desalentador e exige reparacéo,

ndo pela possibilidade de restituigio ao status quo anterior, mas para fins diddticos
¢ pedagdgicos no intuito de que o empregador envide todos os seus esfor¢os

para evitar situacées semelbantes.

No mais, ndo merece reparo o quantum indenizatério de R$
15.000,00, pelos mesmos fundamentos jd expendidos no tdpico sobre dano
moral (...)” (grifos acrescidos.

Assim, o Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiao manteve a
condenagio por danos morais e existenciais que foi imposta 2 Reclamada na
origem. Ressalte-se que o deferimento da indenizagao por danos existenciais
teve como base os mesmos fundamentos expendidos no tépico em que
foram abordados os danos morais, uma vez que se constatou o nexo de
causalidade entre a atividade desenvolvida pelo obreiro e o acidente ocorrido,

considerando-se os danos permanentes no que toca a capacidade fisica e
mental do trabalhador vitima do infortanio.

4.2 Caso “Esporte Clube XV de Novembro” — Morte de jovem atleta
profissional de futebol — Nexo concausal

Trata-se do processo 00208237320175040030 (TRT-4 - ROT:
00208237320175040030, 42 Turma, Data de Publicacio: 15/10/2020),
ajuizado perante o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido.
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O caso sob anilise envolveu o “Esporte Clube XV de Novembro”
e um jovem contratado como atleta profissional de futebol, que sofreu mal
subito durante um treinamento nas dependéncias da Reclamada, vindo a
6bito sete dias depois do ocorrido. O atleta deixou a esposa grévida. Assim,
a agao foi proposta em nome da esposa e do filho do atleta.

O falecido ex-atleta era acometido por doenga subjacente e anterior
ao ingresso na Reclamada. Por isso, esclareceu a pericia técnica, que haveria
a necessidade de realizacao de exames adicionais tendo em vista o resultado
do ecocardiograma admissional, o que nao foi observado, constatando-se,
portanto, relacio de concausa entre o diagndstico apresentado e as atividades

de labor executadas.

Assim sendo, verificou-se que houve omissao da Reclamada em
nao realizar os exames cardiacos complementares no momento da admissao
do atleta profissional, evidenciando-se que ele se submeteu 2 atividade
profissional sem, contudo, apresentar condicoes fisicas para se ativar
na atividade, uma vez que possuia doenga anterior a sua admissio pela
Reclamada. Portanto, a doenca subjacente nao foi detectada em razio da
inexisténcia dos exames necessdrios ao caso que, se tivessem sido realizados,
muito provavelmente o desfecho trdgico poderia ter sido evitado.

Os Reclamantes argumentaram que em razao da negligéncia da
Reclamada o jovem atleta promissor perdeu a vida, deixando a esposa
gravida e retirando do filho o direito de conhecer seu pai. Arguiram,
ainda, que a familia seria para sempre marcada pela dor da perda por
descaso da Reclamada.

Nesse sentido, pleitearam o pagamento de indenizagio por
danos existenciais morais e existenciais para cada um (esposa e filho).
O Juizo de primeiro grau condenou a Reclamada ao pagamento dos
danos pleiteados (morais e existenciais), pelo que, irresignada, interp6s
Recurso Ordindrio. O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao assim
decidiu a questdo, transcrevendo-se os seguintes excertos em razio da
peculiaridade do caso:

“[...] No_caso dos autos incontroverso que o companheiro e pai

dos reclamantes sofreu um mal siibito quando prestava servicos em favor
da ré, vindo a falecer.
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Com efeito, o de cujus sofreu, conforme apurado no laudo médico
pericial, taquicardia ventricular e encefalopatia nio especificada (ID
af73d00), sendo submetido a reanimacdo cardiorrespiratdria e cuidados

intensivos, vindo a falecer em face das complicacoes ocasionadas pela
arritmia grave. Por fim, asseverou o perito que bd relacio de nexo
concausal entre as atividades exercidas e o falecimento do trabalbador,
devido as exigéncias fisicas inerentes a carreira de um atleta profissional,
atividade que contribuiu para a arritmia grave e sua morte (1D af73400).

Destaco que embora a reclamada alegue, em sua manifestagio ao laudo

médico, que o de cujus falecew em virtude de evento neurolégico e nio cardiaco
a_questio foi esclarecida pelo perito médico no laudo complementar
quando refere, em resposta ao quesito n° 4, que “houve reversio da
Taquicardia Ventricular sem pulso (parada cardiaca) através da

desfibrilacdo elétrica. As alteracoes neurolégicas ocorreram por hipoxia

cerebral, sequela da parada cardiorrespiratéria.” (ID 5970044).

Néo desconhece o juizo que o de cujus apresentava um déficit cardiaco

decorrente de uma condigdo pessoal (fator intrinseco), porém, ndo se pode afastar 5,

o nexo causal da lesiio cardiaca que levou ao falecimento do trabalhador
quanto as atividades exercidas. Nesse sentido, destaco parte do laudo
médico acerca da condicdo pessoal do de cujus, o qual transcrevo para
maior clareza esclarece que: “O esforco fisico intenso, principalmente o
exigido por atletas profissionais, aumenta de forma significativa o débito
cardiaco, necessitando a contracdo vigorosa do miocdrdico para suprir
a demanda de oxigénio dos tecidos. Em pacientes com doengas cardiacas

graves, tal esforco pode desencadear uma arritmia grave, como a que
acometeu o Sr. Cldudio e o levou ao ébito.” (ID af73400).

Assim, ainda, que o de cujus apresentasse um componente

intrinseco quanto ao déficit cardiaco, ndo hd como se desconsiderar a

relevincia das atividades exercidas (intenso esforco fisico) no resultado
morte, pelo que reconheco a existéncia de nexo concausal entre as
atividades desenvolvidas e a morte do trabalbador.

Quanto a culpa, tem-se que, ao contratar a forca de trabalho,
competia a reclamada zelar pela integridade fisica de seu empregado. No
caso dos autos ndo hd como se afastar a responsabilidade da reclamada

pela morte de seu atleta. A pericia médica apontou que no exame

admissional foi realizado exame ergométrico que apontou alteracées
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cardiacas que ndo foram aprofundadas com exames especificos. No
aspecto_referiu o perito que “O Sr. Cldudio era atleta profissional e
realizou exames admissionais previamente ao ingresso na reclamada. O
exame ergométrico realizado em 03/12/2015 (Id e81cedc) demonstrou
ectopias ventriculares, monomdrficas, isoladas e ocasionais durante o
esforco fisico. No periodo de recuperacio o exame detectou ectopias ventriculares,
monomdrficas, isoladas ebigeminadas, ocasionais. Néo foram realizados exames

adicionais para deteccio de possiveis doengas cardiacas nio diagnosticadas até
aquele momento. Exames adicionais poderiam ter elucidado uma possivel
doenca cardiaca assintomdtica. No caso do diagnéstico de cardiopatia
grave, que seria incompativel com a prdtica de esportes de alto
rendimento, o atleta teria sido afastado das suas atividades profissionais
por risco de morte sibita.” (ID af73d00).

A lei 9.615/98, em seu artigo 82-A dispoe que: “As entidades de
prdtica desportiva de participacio ou de rendimento, profissional ou

ndo profissional, promoverdo obrigatoriamente exames perio’dicos para

avaliar a savide dos atletas, nos termos da regulamentagdo.”. Conquanto néio
haja regulamentagio acerca de quais exames devem ser realizados pelas entidades,
o fato é que, no caso especifico, conforme apurado pelo perito, o de cujus
apresentou_alteracoes no exame ergonémico que, se adequadamente
investigados pela ré poderiam, quicd, evitar o dbito do atleta, pelo menos
quando de sua prdtica profissional, jd que afastaria o mesmo de esforco
fisico. Ademais, deve ser observado o tipo de atividade exercida pelo de
cujus a qual exigia grande esforco fisico o que apenas agrava a culpa
da ré que, mesmo a par das alteracées apontas e do tipo de atividade
exercida ndo aprofundou os exames que poderiam, conforme o perito,
apontar o risco a que estava exposto o atleta. De se ressaltar, no aspecto, que
entre o exame admissional (exame ergonémico), que detectou algumas

alteracoes (03.12.2015) e a data do mal sibito (25.01.2016) passaram-
se pouco mais de um més, tempo suficiente para a realizacio de exames
mais detalbados a fim de investigar as alteracées apresentadas nos
exames admissionais. Acrescento, ainda, que o acidente (morte) decorreu
do _exercicio normal das atividades e estd inserido nas préprias tarefas
realizadas, razdio pela qual a responsabilidade da ré também se justifica
pela aplicacio da responsabilidade objetiva. (...) Pois bem. A licio acima

declinada encontra, atualmente, respaldo legislativo no pardgrafo iinico do
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artigo 927, CCB, a seguir transcrito: “Art. 927. Ao]uele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo. Pardgrafo
vinico. Haverd obrigacio de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua prépria natureza, risco para os direitos
de outrem.” (grifei). A doutrina e texto legal acima, aliados ao pensamento de
outros doutrinadores, vém firmando a tese da responsabilidade objetiva,
uma vez que o risco da atividade econdémica é do empregador, além de
ter a relacdo de emprego natureza contratual, onde implicita a cldusula
de garantia & incolumidade fisica e mental do trabalbador, sendo do
empregador o dever de resguardar este direito personalissimo, sob pena
de descumprir os comandos insculpidos nos artigos 2°, caput, e 157,
incisos I e II, todos da CLT; cuja natureza é de ordem piiblica e dirigidos

ao empregador.
DANO MORAL

O dano moral relaciona-se ao sofrimento psiquico dos

reclamantes, a tristeza, a dor, ao sofrimento e no préprio trauma

decorrente da morte prematura de um companbeiro e pai.
Por oportuno, transcrevo a seguinte licdo de Sebastido Geraldo

de Oliveira, acerca da matéria: “O_acidente do trabalbo fatal repercute
intensamente no niicleo familiar do falecido, mas projeta seus reflexos
dolorosos a todos que de alguma forma estavam a ele vinculados
afetivamente. O passamento repentino do trabalbador que saiu de casa
para ganbar a vida, mas paradoxalmente a perde, causa ‘um profundo
sentimento de dor, de pesar, de frustracdo, de auséncia, de saudade, de
desestimulo, de irresignacio’ (Yussef Said Cahali). Como observa Sérgio
Severo, ‘se a morte de alguém ndo aniquila o espirito das pessoas que

lhe querem, com certeza amputa-lbes uma importante parte do seu
patriménio afetivo’.” (in Indenizacoes por acidente do trabalho ou doenca

ocupacional- Editora LTr - 2a Edicdo - abril/2006 - p. 251 - grifei). Nesse
ponto, o entendimento da jurisprudéncia é no sentido de que o dano moral

¢ inerente ao proprio dano constatado e dispensa prova, configurando-se tio-
somente com a demonstragio do fato danoso.

Restando comprovado o nexo causal entre o acidente e a morte
do trabalbador, bem como a responsabilidade da reclamada, a existéncia de
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dano moral é decorréncia ldgica. A indenizacdo por dano moral tem dupla

natureza, pois deve ser uma compensacio pelo sofrimento das vitimas,

mas também uma san¢do ao agressor, com cardter pedagdgico, a fim de

desestimular o comportamento que ocasionou a lesio.

Quanto ao valor da indenizacdo por dano moral (...), reputo
ragodvel a fixagio do valor da_indenizacio em R$ 200.000,00, a ser

repartido em cotas iguais entre os reclamantes.

DANO EXISTENCIAL

No que se refere ao pedido de dano existencial transcrevo parte da
sentenga prolatada pela juiza Lina Gorczevski proferida no processo 0000105-
14.2011.5.04.0241, que cita o artigo de autoria de Hidemberg Alves da Frota
(Nogoes Fundamentais Sobre o Dano Existencial), a respeito do tema:

“Segundo a doutrina, ainda escassa a respeito do tema — razio pela

qual o dano existencial é frequentemente confundido com dano moral
— 0 dano existencial é uma das espécies do género dano imaterial, e

apresenta-se sob duas formas: “dano ao projeto de vida” e “dano a vida

de relacées”.
O “dano _ao projeto de vida atinge® a liberdade de escolba,

Jrustrando o projeto de vida que a pessoa elaborou para sua realizacio

como_ser humano, atinge, pois “as expectativas de desenvolvimento

pessoal, profissional e familiar da vitima, incidindo sobre sua liberdade

de escolber o seu proprio destino”, constituindo uma “ameaca ao sentido
que a pessoa atribui a existéncia, ao sentido espiritual da vida”, estd,

pois, mais ligado “as alteragoes de cardter nio pecunidrio nas condigoes
de existéncia, no curso normal da vida da pessoa e de sua familia,
sendo, pois reconhecido que a violagio aos direitos humanos, por vezes,
impedem a pessoa de desenvolver suas aspiragées e vocagées, acarretando
[frustragoes de dificil superacio”. Jd o “dano de relacio” diz respeito

aquele prejuizo causado “ao conjunto de relacées interpessoais, nos mais

diversos ambientes e contextos, que permite ao ser humano estabelecer

a_sua bistéria vivencial e se desenvolver de forma ampla e sauddvel,
4o _comungar com seus pares a_experiéncia humana, compartilhando

pensamentos, sentimentos, emogées, hdbitos, reflexées, aspiragoes,
atividades e afinidades, e crescendo, por meio do contato continuo

(processo de didlogo e de dialética) em torno da diversidade de ideologias,



Elaine Barbosa Rodrigues

opiniées, mentalidades, comportamentos, culturas e valores insitos a4
bumanidade (fl. 162).”. No caso, por ser o dano existencial uma espécie de
dano imaterial, sua existéncia ndo se apresenta como in re ipsa (presumivel,

independentemente de comprovagdo), devendo ser cabalmente comprovado
nos autos.

Porém, certo que o reclamante Caio Souza Feller teve subtraida,
¢ isso_antes mesmo de sew nascimento, a sua convivéncia com o pai, acabando

por crescer sem a assisténcia afetiva, educacional e moral da figura paterna,
fato que sequer necessita ser provado. O acidente de trabalho sofrido pela

vitima e, como acima referido, decorrente de culpa da reclamada, acabou por

provocar a ruptura de vinculos fortes de amor e aféicdo a uma crianca, sofrendo

0 reclamante uma verdadeira amputacio em sua vida de relacdo com seu pai.

Dessa forma, reconbeco a existéncia de dano existencial ao reclamante

Caio, razdo pela qual arbitro o pagamento de uma indenizacdo no valor

de R3$ 50.000,00 cujos fundamentos para sua fixacdo me reporto aos jd

lancados em relacdo aos danos morais.

Em relagio a reclamante Phriscilla, também vislumbro a perda de

relacdo, em especial pela situacdo vivenciada pela autora quando do falecimento
de_seu companheiro. Ocorre que no presente caso a autora Phriscilla estava
grdvida do de cujus. Resta claro que a situacdo do 6bito de seu companbeiro e pai
de seu filho, em especial durante o periodo de gestacdo, acabou por fragilizar a

autora e, em especial, abalando seu projeto de vida. Ora, evidente sdo os projetos

de vida sonhados pela gestante juntamente com o pai de seu filho o que no caso

dos autos sofrew uma forte ruptura.
Dessa forma, resta notdria tanto a perda de relacio como o abalo

no projeto de vida da autora Phriscilla em face do falecimento de seu
companbeiro o que permite, sem qualquer ditvida reconbecer a existéncia

de um dano existencial. Assim, defiro & autora Phriscilla o pagamento

de indenizacdo por danos existéncias no valor ao qual arbitro em R
0.000,00. (...)” A presente demanda foi proposta em 10.05. 17. Conforme contido
na inicial, os reclamantes Phriscila e Caio sio, respectivamente, companbeira e filho
do ex-atleta profissional de futebol, Claudio Canavarros de Freitas, que faleceu no
dia 01.02.16, apds ter um mal siibito no dia 25.01.16, durante um treinamento
nas dependéncias da instituigio reclamada (...) Incontroverso que o de cujus

sofreu um mal sibito quando prestava suas atividades normais em favor
da vé, vindo a falecer sete dias depois do ocorridoe. Da conclusiio exarada
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pela pericia médica se extrai existéncia de doenca subjacente e anterior ao
ingresso na reclamada, bem como a necessidade de realizacio de exames
adicionais, em funcdo do resultado da ecocardiograma admissional, o que
ndo ocorreu, e relacio de concausa entre o diagnéstico apresentado e as
atividade laborais executadas na reclamada.

E de se concluir que o resultado trdgico ocorrido em virtude
do mal sibito apresentado pelo de cujus nio acontecen em decorréncia de
eventual falha por ocasido do atendimento da vitima (motivo pelo qual, repisa-
se, ndo hd nulidade por cerceamento de defesa em face do indeferimento da
prova pretendida pela reclamada), mas, sim, pela omissdo em ndo terem
sido realizados exames cardiacos complementares quando da admissio
do atleta profissional. Ou seja, este foi submetido a atividade profissional sem
condicoes para tal, em decorréncia de doenga subjacente e anterior ao ingresso

na reclamada, ndo detectada pela inexisténcia de exames adicionais que,
se realizados, poderiam ter evitado o desfecho verificado. Ao contratar atleta
profissional de futebol é de responsabilidade do clube empregador zelar pela
integridade fisica de seu empregado durante a pritica da atividade profissional.
No caso dos autos, nio hd como afastar a responsabilidade da reclamada,

por CONCAUSAL, pela morte do atleta em suas dependéncias, durante

a realizacio de suas atividades.
Alids, como bem referido pela Julgadora de origem: “ndo hd como

se desconsiderar a relevincia das atividades exercidas (intenso esforgo
[fisico) no resultado morte, pelo que reconbeco a existéncia de nexo

>

concausal entre as atividades desenvolvidas e a morte do trabalhador.’

Com efeito, a morte do atleta ocorreu durante as suas atividades normais para a
reclamada, em um treinamento fisico. E cedigo que os atletas de alto rendimento,
em nivel de competigio, sdo mais propensos a sofrerem mal siibito, tendo em
vista a intensidade fisica a que sio submetidos diariamente em suas atividades,
causando sobrecarga de drgios vitais, mormente do coragio. Assim, é possivel
concluir que bd_responsabilidade objetiva da reclamada, por expor o
seu empregado a risco superior aquele experimentado pelo trabalbador
comum, e tal risco deve ser suportado pelo empregador, conforme art. 2° da
CLT e pardgrafo vinico do art. 927 do CC. Ocorrendo acidente de trabalbo

tipico com resultado morte estd, sim, presente o liame de causalidade
entre as atividades do trabalbador e o trabalbo prestado a demandada.

Por certo, quando ocorre acidente do trabalbo fatal tem cabimento a
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indenizacdo por danos morais, uma vez presentes os pressupostos da

responsabilidade civil, como no caso. Assim, tem legitimidade para

postular a respectiva indenizacdo os familiares que mantinham vinculos

,ye ’7 . . . . ,
com a vitima e que, com o 0blt0, tiveram soﬁ'zmento intenso, como e

o0 _caso dos autores, companbeira e filbo. O abalo moral é presumido em
razdo da morte, in re ipsa, sendo desnecessdrio qualquer tipo de prova para
demonstrd-lo. No que tange ao valor arbitrado & indenizacio por danos morais
(R$ 100.000,00 a cada um dos autores) [...]

Quanto ao dano_existencial, segundo a doutrina de Sebastido
Geraldo de Oliveira (in Indenizagoes por Acidente do Trabalho ou Doenga
Ocupacional - de acordo com a Reforma Trabalhista Lei n° 13.467/2017,
LTy, 114 Ed., abr/2019, pdg. 321): “Podemos concluir, portanto, que ocorre o
dano existencial na relacio de trabalbo quando o ato lesivo provoca uma

alteracdo ndo programada na rotina de vida da vitima, prejudicando

suas escolbas, suas preferéncias e opgoes de lazer, o desenrolar natural da

sua_agenda didria, com imposicio de um roteiro de sobrevivéncia ndio

desejado. Seus hdbitos e 0 modo de desfrutar o tempo livre sdo afetados pelo

ato danoso, sobrevindo a necessidade de ajustes, adaptacées ou restrigées,

tempordrias ou permanentes, com real prejuizo para sua qualidade de

vida.” Assim, entende-se que é plenamente possivel a condenaciio em danos
morais e existenciais, ndo se tratando de dupla condenacio pelo mesmo

fato, ao contrdrio das razées recursais da 7é.

Por certo que o falecimento do de cujus acarreta dano existencial aos

reclamantes, cujo filho e companheira, tiveram subtraida a convivéncia familiar

correspondente por um longo periodo de suas vidas, consideradas as suas idades. Veja-

se que a companbheira Phriscilla estava grdvida de seu filho Caio quando

da morte do de cujus, sendo evidente o dano existencial experimentado

por ambos, abalando os seus projetos de vida. Da mesma forma que os

danos morais, entende-se que devem ser mantidos os valores arbitrados
pelos danos existenciais para cada reclamante, sendo R$ 50.000,00 para
Caio e R$ 30.000,00 para Phriscilla. Por tudo quanto exposto, entende-se que
deve ser mantida a sentenca que determinou o pagamento de indenizagio por

danos morais e existenciais” (grifos acrescidos).
&7

Nesse sentido, o Tribunal Regional do Trabalho da 42

Regido reconheceu a existéncia de nexo concausal entre as atividades
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desempenhadas pelo ex-atleta e sua morte, concluindo pela
responsabilidade objetiva da Reclamada.

Assim, manteve a condenacio por danos morais no importe de
R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), sendo R$ 100.000, 00 (cem mil) para
cada um dos Reclamantes (companheira e filho do falecido), mantendo
ainda a condenagio por danos existenciais ao filho e & companheira do de
cujus, no valor de 50.000,00 (cinquenta mil reais) e 30.000,00 (trinta mil
reais), respectivamente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No decurso da presente pesquisa, buscou-se demonstrara possibilidade
de indenizagao por dano existencial em decorréncia de acidente de trabalho.
Nesse compasso, foram abordadas as origens da figura juridica sob exame, sua
conceituacio e introdu¢ao na CLT, com a Reforma Trabalhista de 2017.

Evidenciou-se a possibilidade de cumula¢io de pedidos de
reparacao por danos morais e existenciais e os critérios objetivos que
facilitam a identificacao do instituto sub examen nas relagoes de trabalho,
culminando na andlise de recentes julgados envolvendo acidente de trabalho
(intitulados “Caso Comlurb” e “Caso Esporte Clube XV de Novembro”),
em que restaram constatados os nexos causal e concausal, vindo a ensejar o
deferimento cumulativo de indenizagio referente as duas espécies de danos
extrapatrimoniais (danos morais e existenciais).

Ainda, demonstrou-se que o dano existencial representa uma
rendncia involuntdria a situagao de normalidade tida em momento anterior
a0 ato lesivo, ocasionando uma alteragio nio programada na rotina de vida
da vitima, trazendo prejuizo as suas escolhas, impondo-lhe um modo de
sobrevivéncia nao desejado. Assim, ressaltou-se que o vazio existencial que
toma conta da pessoa lesada é capaz de causar a perda do sentido da prépria
existéncia, uma vez que o futuro se apresenta como uma ‘cena trgica
paralisada®”, e o projeto de vida é amputado pelas imposicoes incorporadas
no cotidiano, em razao do ato lesivo.

% OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagbes por acidente de trabalho ou doenca
ocupacional — De acordo com a Reforma Trabalhista Lei n. 13.467/2017. 11. ed. Sio Paulo:
LI, 2019. p. 325.
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Nesse compasso, evidenciou-se que o dano existencial tem relagao
com o que se pode chamar de “reviravolta” causada no cotidiano da vitima
do evento danoso, provocando uma “desconstru¢io” de tudo o que foi por
ela planejado. Assim, destacou-se que o dano existencial consiste em uma
“reviravolta no presente” que “rouba futuro”.

No presente artigo constatou-se que é possivel vislumbrar, de
forma clara e nitida, a figura juridica do dano existencial na hipdtese de
acidente de trabalho, como se observou nas hipéteses estudadas.

Com efeito, no caso “Comlurb” restou comprovado o nexo de
causalidade entre as atividades desempenhadas pelo obreiro e o acidente
sofrido, verificando-se que a empresa sequer produziu prova de que tivesse
agido com a diligéncia necessdria no que tange ao trabalho realizado em
via publica (como por exemplo, a fixagio de cones de seguranca, placas de
adverténcia a motoristas ou a coordenacio de terceiros para promover o desvio
do trinsito), tendo o acidente causado danos permanentes na capacidade fisica
e mental do obreiro, (incapacidade permanente e quadro de alienagao mental).
Assim, o acidente de trabalho sofrido prejudicou as escolhas do trabalhador,
alterando, de forma nao programada, sua rotina de vida, causando uma
mudanga impositiva em seus hdbitos e em seu modo de desfrutar o tempo
livre, provocando, portanto, real prejuizo a sua qualidade de vida.

Diante desse cendrio, restou patente o vazio existencial que acometeu
o trabalhador, uma vez que sua vida social, afetiva, profissional, o que havia
projetado para o futuro e os ideais de autorrealiza¢ao pessoal encontraram-
se, irreversivelmente, comprometidos e frustrados, configurando, de forma
cabal, o direito a indeniza¢io por dano existencial.

No caso “Esporte Clube XV de Novembro”, constatou-se a omissao da
empresa por nao realizar os exames cardfacos complementares no momento
daadmissao do atleta profissional, tendo se submetido a atividade profissional
sem apresentar condigoes fisicas para o desempenho da atividade, tendo em
vista que era acometido por doenca cardiaca preexistente.

Desse modo, restou evidenciado que a doenga subjacente nio foi
detectada em decorréncia da inexisténcia dos exames necessirios ao caso
que, se tivessem sido realizados, muito provavelmente o desfecho trigico
poderia ter sido evitado.
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Competia a Reclamada zelar pela integridade fisica de seu
empregado por meio da realizagdo de exames adicionais que viriam a
elucidar uma possivel doenga cardiaca assintomdtica — cardiopatia grave,
como no caso —, demonstrando que seria incompativel com a pritica de
esportes de alto rendimento e, desse modo, o atleta teria sido afastado das
atividades profissionais por risco de morte subita, o que, infelizmente,
nao ocorreu.

Assim, o resultado trégico ocorrido, em decorréncia do mal subito,
impos a empresa a responsabilidade objetiva pelo nexo concausal entre as
atividades exercidas pelo atleta (intenso esforco fisico) e o resultado morte,
restando legitima a postulagao de indenizagio por dano existencial pleiteada
pelo filho do de cujus e por companheira.

No caso do filho do ex-atleta, restou configurado o dano existencial
pois, antes mesmo de seu nascimento, teve furtada a sua convivéncia com o
pai, sendo fadado a crescer com a auséncia de assisténcia afetiva, educacional
e moral da figura paterna, tendo o acidente de trabalho sofrido pelo autor
provocando a amputagio de sua vida de relagio com seu pai, “roubando o
futuro” de esperanca, de afeto e de amor. Em relagio & companheira do de cujus
também ocorreu a perda de relagio, sobretudo pelo fato de seu estado gravidico
quando ocorreu o falecimento do ex-atleta, restando evidente que a morte de
seu companheiro, especialmente no periodo gestacional, provocou a frustragao
de seu projeto de vida, sonhado e planejado juntamente com o pai de seu filho.
Essa abrupta e infeliz ruptura causada pelo evento morte também “roubou o
futuro” da tao esperada familia que seria formada com a presenca do pai.

Nessa esteira, verificou-se que nos dois casos analisados a
negligéncia das empregadoras no que concerne a observincia de preceitos
bésicos referentes a satide e a seguranga dos trabalhadores foi flagrantemente
constatada, provocando danos irrepardveis tanto ao obreiro que ficou
com sequelas fisicas e mentais permanentes, com total incapacidade
para o trabalho, quanto ao filho e 4 companheira do ex-atleta, de quem
foi subtraida a possibilidade de constru¢io da vida de relacio com o de
cujus, convivéncia e assisténcia afetiva, amputando, de forma trdgica, o
tio sonhado futuro de amor, felicidade e esperanca. Nas duas situagoes
evidenciadas o evento lesivo causou danos irreversiveis a existéncia dos
envolvidos. O evento traumdtico ¢ contundente e aponta para o abalo
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psiquico causado, que certamente causou danos a vida de relagdo e vérios
transtornos a vida pés-tragédia®’.

Diante desse cendrio, resgata-se a cangio de “Gonzaguinha”,
ilustragao abordada no inicio desse estudo, utilizada para apresentaciao do
dano existencial em decorréncia de acidente de trabalho.

A reflexdo que se traz envolve os “Guerreiros”, cantados nos versos
da musica, tratados como os “Irabalhadores” que sao vitimas de acidente
de trabalho, como nos casos examinados, pois “¢ triste ver um homem
Guerreiro, menino”, carregando “por seus ombros”, “a barra do seu tempo”.
Um tempo destruido pelas sequelas permanentes deixadas no trabalhador
que sofreu traumatismo crinio encefilico ao ser atropelado enquanto
trabalhava realizando a limpeza das ruas...Um tempo destruido pela morte
do jovem atleta, que teve morte stibita enquanto treinava nas dependéncias
do Clube por quem foi contratado, deixando esposa e filho, com sonhos
sepultados e projetos de vida interrompidos.

Assim, o que se constata é o impedimento de gozar a vida de forma
plena, de fazer planos e de realizar sonhos como antes do evento traumadtico.
Nio hd mais esperanga no futuro, que se revela sombrio e mérbido. O que
se vislumbra é apenas a certeza de uma vida cheia de limitagées (no caso do
trabalhador da Comlurb) e da frustracio e do fim da vida (no caso do ex-
atleta do Esporte Clube), alterando, de forma dréstica, o curso da vida, que
impoe “um reprogramar-se” e muda a trajetéria escolhida. Nao hd qualidade
de vida. Os projetos e a vida de relagio foram frustrados, sepultados.

Eis os “Guerreiros” (trabalhadores vitimas de acidente de trabalho)
que “berram”, que “sangram” pela “dor que tem no peito”. A “Comlurb” e
o “Esporte Clube XV de Novembro” “castraram” os sonhos e a vida dos ex-
trabalhadores, “roubando futuros”!

A busca desenfreada pelo lucro e a negligéncia das empresas fez com
que nao houvesse o zelo necessdrio 4 manutengao da incolumidade fisica e
psiquica dos trabalhadores, deixando de implementar medidas preventivas

# RODRIGUES, Elaine Barbosa. Futuro Roubado: o dano existencial coletivo na hipétese de
“acidente de trabalho ampliado.” Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido. Belo Horizonte/ MG, v. 65, n. 100, t.1, jul./dez., 2019, p. 438.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

141



142

O DANO EXTRAPATRIMONIAL QUE “ROUBA FUTURO”:
DANO EXISTENCIAL EM DECORRENCIA DE ACIDENTE DE TRABALHO

de satide e seguranga que poderiam vir a salvar a vida dos obreiros vitimados.
Restou configurada patente violagao de principios que se voltam a protecio
da dignidade humana, aos direitos a0 meio ambiente de trabalho digno,
salutar e seguro.

Em troca da forca de trabalho: doenga e morte!

“Nao d4 pra ser feliz...Nao d4 pra ser feliz”...
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IS]IENE

A LICENCA PARENTAL COMO MECANISMO DE
ELIMINACAO DA DESIGUALDADE DE GENERO: UMA
RELEITURA DAS LICENCAS MATERNIDADE E PATERNIDADE
A LUZ DA ISONOMIA

Juliana Mattoso'

Resumo: O objeto do presente artigo é apresentar consideragoes
acerca das licencas maternidade e paternidade, mediante a anilise do
ordenamento juridico doméstico sob o prisma da desigualdade de
género enquanto substrato social. O objetivo do presente estudo ¢é
demonstrar que o tratamento conferido a matéria no Brasil ainda estd
intrinsecamente relacionado a uma realidade ultrapassada, na qual se
atribuia 2 mulher, com exclusividade, a responsabilidade pelo cuidado
com os filhos recém-nascidos. Por fim, sugere-se uma releitura da matéria,
propondo, como solu¢io ao problema, a substituigio das mencionadas 4%

licengas por uma licenga parental — adotada em paises com elevado
grau de desenvolvimento —, que possibilite a entidade familiar a escolha
acerca de quem deve titularizar esse afastamento, o(a) genitor(a), o(a)
parceiro(a) ou, até mesmo, ambos. O método de abordagem utilizado
foi o indutivo e o levantamento de dados foi realizado por meio da
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Licenga-maternidade. Licenga-paternidade. Isonomia.
Licenga parental.

1 INTRODUCAO

Atenta a concepgao de familia como objeto de atenc¢ao dos tratados
internacionais de Direitos Humanos, a Constituicao Federal inovou ao
inserir uma nova concepg¢ao de familia no ordenamento juridico doméstico.

! Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo — PUC — SP (2010). Analista Judicidrio. Assistente no Gabinete da
Desembargadora Cldudia Cristina Pereira no TRT da 92 Regiao.
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As relagdes afetivas deixaram de estar atreladas ao superado formato “pai,
mie e filhos”, prestigiando-se a responsabilidade paternal analisada sob
amplo espectro. E sob essa perspectiva que ganha relevincia o debate
acerca das licencas maternidade e paternidade nos moldes estabelecidos na

legislagao vigente.

A disciplina conferida pelo ordenamento juridico nacional
as licencas maternidade e paternidade estd contida tanto no corpo da
Constitui¢ao Federal (art. 7°, incisos XVIII e XIX), quanto no seu ADCT
(Art. 10, §1°), sendo densificada pela CLT em indmeros dispositivos.
Acerca da matéria, destaca-se, ainda, a Lei n° 11.770/2008, que possibilita
o elastecimento da licenga-maternidade em mais 60 dias as empregadas de
empresas que tenham aderido ao denominado programa Empresa Cidada,
tendo sido objeto de recente modificagio para ampliar, também, a licenga-
paternidade, em 15 dias.

Os critérios levados em conta pelo legislador, para a fixagio
dos prazos das referidas licencas no tocante aos seus destinatdrios,
foram pautados no contexto socioecondmico vigente a época em que
tais diplomas normativos foram editados, retratando a entao incipiente
e timida participagdo da mulher no mercado de trabalho, dado o papel
de mera coadjuvante que costumava lhe ser atribuido no seio familiar
e social.

Nesse sentido, nao por acaso, o Constituinte Origindrio reputou
adequada a concessio do prazo de 120 dias de afastamento as maes,
tendo decidido de forma distinta quanto aos genitores, jd que, pela via
do ADCT, conferiu a licenga-paternidade, o exiguo prazo de cinco dias,
pendente de posterior regulamentacio. Nota-se uma clara distingao que,
se analisada sob o prisma do contexto fdtico ainda vivenciado na década
de 807 retrata verdadeira imposicio do afastamento exclusivamente
a mulher, pressupondo ser somente dela a “competéncia” para os
cuidados com o recém-nascido, desonerando, assim, dessa parcela da
responsabilidade parental, os homens.

A distingdo de tratamento ¢ de tal relevincia que o Constituinte

2Perfodo em que se deu a promulgagio da Carta Magna vigente.
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Origindrio nem sequer logrou fixar um paridmetro inicial superior a 5 dias
para o afastamento concedido ao homem - socialmente encarado como
“provedor” do lar -, tendo deixado para um momento posterior a andlise
quanto 2 possibilidade de elastecimento desse prazo. Todavia, 33 anos apds
a promulgacio da Carta Magna vigente, a licenga-paternidade continua
pendente de regulamentagio, tendo sofrido um tinico avango, consistente na
possibilidade, também por intermédio de adesao empresarial ao programa
da Empresa cidada, da prorrogacio da licenga-paternidade por exiguos 15
dias (art. 1°, II, da Lei n° 11.770/2008).

Verifica-se, portanto, que a legislacio doméstica estd em
descompasso com a realidade vivenciada pela imensa maioria das entidades
familiares da era pés-moderna. Isto porque a alteracio dos padroes
comportamentais das familias contemporineas clama por uma solu¢ao que
atenda a todas as realidades vivenciadas no contexto familiar (maes que
trabalham fora e pais que trabalham via home office, maes que trabalham
mediante contratos de trabalho intermitente e pais com emprego fixo,
dentre outras), além de fomentar o pleno exercicio da paternidade, dada
a sua importincia para o desenvolvimento da crianc¢a, em equivaléncia de
condigoes aos cuidados maternos.

Um fator adicional que serve de refor¢o para a pronta alteragio
do padrio normativo vigente no Brasil é a necessidade de superagao do
formato impositivo adotado, o qual determina que a genitora (e somente
ela) usufrua de 120 dias de licenca, enquanto ao genitor, ficam disponiveis
apenas 5 ou, no mdximo, 20 dias, ocasionando indevida interferéncia no
planejamento familiar enquanto direito fundamental (art. 226, §7°, da
Constitui¢ao Federal).

Nesse sentido, a licenga parental se revela uma possibilidade
de solu¢io problemdtica em apreco, num contexto de mudanca de
mentalidade estatal no tocante ao papel do homem no Ambito familiar
e, principalmente, parental. Assim, o Direito Comparado se mostra
uma ferramenta hdbil ao estudo desse tema, por trazer a tona a
possibilidade nio s6 de compartilhamento da tarefa de cuidados com a
prole, quanto de equaliza¢io do periodo de tempo disponivel a ambos
os sexos para o dispéndio com os encargos familiares, sem desprezar a
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livre escolha pelos responsdveis no tocante ao destinatdrio do descanso
e a época para sua fruigao.

2 OS FATORES DA DESIGUALDADE DE GENERO NAS
RELACOES DE TRABALHO ENQUANTO PARAMETROS
PARA A DISTINCAO NO REGRAMENTO DAS LICENCAS
MATERNIDADE E PATERNIDADE

2.1 Patriarcalismo e Divisao sexual do trabalho

Na sociedade capitalista patriarcal brasileira, a divisao social do
trabalho tem por base o sexo bioldgico dos individuos, se configurando, dessa
forma, na divisdo sexual do trabalho®. Sob esse aspecto, é imprescindivel
notar que, historicamente, as relagdes entre homens e mulheres foram
pautadas na hierarquia e supremacia masculina que, ao longo do tempo,
robusteceu a assimetria entre os géneros, transbordando-as para o mercado

de trabalho.

A Wikipédia* conceitua divisio sexual do trabalho como a
“atribuigdo de tarefas diferentes ou responsabilidades diferentes a homens
ou mulheres pelo tnico motivo de seu sexo biolégico.” No bojo desse
mesmo conceito, explica que “Essa forma de organizacao social do trabalho
¢ historicamente adaptada a cada sociedade e tem por caracteristica a
destinagdo prioritdria dos homens a atividades produtivas (ocupagoes de
forte valor social agregado, como comércio, industria, empreendimentos
e politica) e a mulheres & esfera reprodutiva (atividades relacionadas a

»

cuidados e afazeres domésticos)

Os registros histéricos dao conta de que essa segmentacio do
trabalho gerou forte repercussao tanto na ocupagao de cargos pelas mulheres,
quanto nos seus rendimentos, desdobrando-se na imposicio legal da fruicao
da licenca-maternidade. Ainda que o aludido direito fundamental tenha

3 BEZERRA, Beatriz Dantas Gomes; FERREIRA, Gleyson Henrique Lima. Divisio sexual
do Trabalho: rebatimentos da légica patriarcal na vida das mulheres. Disponivel em: <https://
periodicos.ufersa.edu.br/index.php/includere/article/view/7425>, com acesso em 17-6-2021.

“ WIKIPEDIA. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Divis%C3%A30_sexual_do_
trabalho>, com acesso em 17-6-2021.
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por finalidade a higidez fisica e psiquica da parturiente, traz consigo o
subversivo modelo social impregnado na sociedade brasileira, pressupondo,
implicitamente, que por ocuparem postos de trabalho menos relevantes que
os titularizados pelo genitor, torna-se adequado que as mulheres se afastem
do trabalho por um periodo maior para proporcionar ao recém-nascido os
cuidados nos primeiros meses de vida.

Isto decorre do fato de que, historicamente, as atividades
domésticas e o cuidado com a familia sempre foram vistos como atribuicao
Gnica e exclusiva das mulheres, o que nio sofreu relevantes alteragdes com
a inser¢do da mulher no mercado de trabalho, trazendo 4 tona o que se
costuma denominar “dupla jornada de trabalho”. A dupla jornada de
trabalho acomete as mulheres que, além de trabalharem “para fora”, como
se diz popularmente, ao retornarem para seus lares, se ocupam de mais um
turno destinado ao atendimento das necessidades familiares (cozinhar, lavar
roupas, cuidar dos filhos, entre outros).

Basta que se observe que esse padrao comportamental estd arraigado
na sociedade, uma vez que, antes mesmo do nascimento, as meninas sio
inseridas em um “universo cor-de-rosa” e, na infincia, ganham bonecas de
presente’. Sob esse aspecto, os universos feminino e masculino vao sofrendo
o seu delineamento, que se espraia para o universo escolar e, posteriormente
vem 2 tona quando da vida adulta, ante a presenca de um determinismo
biolégico (cabendo a mulher da familia burguesa permanecer em casa
cuidando dos oficios domésticos), que reflete diretamente no mercado de

trabalho.

Nesse sentido, merece destaque a pesquisa Estatistica de Géneros
— Indicadores Sociais das Mulheres no Brasil®, que apontou que a mulher
brasileira gasta, em média, o dobro de horas que os homens com cuidados
para/com os filhos e as atividades domésticas.

> Neste ponto, convém destacar que esse tipo de conduta, ainda que de forma sutil, sugere
um padrio a ser seguido pelas meninas (casar, ter filhos, constituir uma familia, cuidar...),
desprezando outros caminhos possiveis e, cada dia mais, aceitos socialmente, tais como: nio se
casar, ndo ser mae, priorizar a formagio profissional de exceléncia, dentre outros.

¢ IBGE. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/multidominio/
genero/20163-estatisticas-de-genero-indicadores-sociais-das-mulheres-no-brasil.
htm|?=&t=resultados>, com acesso em 18-6-2021.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

149



150

A LICENGA PARENTAL COMO MECANISMO DE ELIMINAGAO DA DESIGUALDADE DE GENERO:
UMA RELEITURA DAS LICENGAS MATERNIDADE E PATERNIDADE A LUZ DA ISONOMIA

Ao depositarem exclusivamente na figura da “mulher-mae-
trabalhadora” a responsabilidade pelo cuidado dos filhos (ou insuficiéncia
no desempenho dessa tarefa), discursos sociais isentam os homens, o
Estado e a comunidade de sua responsabilidade social’. Nesse sentido,
a heranga patriarcal que comeca afetando a divisao sexual do trabalho
(cabendo ao homem o trabalho produtivo e, & mulher, apenas o trabalho
reprodutivo) se espraia para o formato das garantias advindas do contrato
de emprego, conforme ocorre com as licengas maternidade e paternidade,
como se verd a seguir.

2.2 Licengas maternidade e paternidade — Histdrico e parimetros
normativos contemporaneos

A partir do século XX, as mulheres passaram a sentir necessidade
de trabalhar para garantir o sustento das suas familias enquanto seus
companheiros lutavam na guerra®. Diante dessa mudanga de paradigma
social, o Direito Material do Trabalho teve de se adequar a essa nova
realidade, passando a contemplar direitos afetos 2 maternidade, dentre os
quais um afastamento para os primeiros cuidados com os recém-nascidos.

No contexto doméstico, alicenga maternidade surgiu em 1943, com
o advento da Consolidagio das Leis do Trabalho. A principio, o afastamento
tinha duracao de apenas 84 dias, cabendo ao empregador a responsabilidade
pelo seu pagamento, o que acabava por restringir consideravelmente ao
acesso das mulheres ao mercado de trabalho, caracterizando o que hoje
se denomina discriminagio indireta (Convengao 111, 1, b, da OIT).
Portanto, embora a licenca-maternidade caracterizasse um beneficio em
favor da mie e do seu filho recém-nascido, a mera possibilidade de ter que
conceder tal afastamento e ainda arcar com o seu pagamento, fazia com
que muitos empregadores rejeitassem a ocupagio por mulheres dos postos
de trabalho disponiveis, incidindo a hoje denominada Teoria do Impacto

7 NARVAZ, Martha Giudice; KOLLER, Silvia Helena. Familias e patriarcado: da
prescricio normativa & subversio criativa. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/psoc/a/
VwnvSnb886frZVkPBDpL4Xn/?lang=pt>, com acesso em 18-6-2021.

8 QUERINO, Luciane Cristina Santos; DOMINGUES, Marina Dias dos Santos; LUZ, Rosangela
Cardoso da. A evolugio da mulher no mercado de trabalho. p. 2. Disponivel em: <http://uniesp.
edu.br/sites/_biblioteca/revistas/20170427174519.pdf>, com acesso em 18-6-2021.
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Desproporcional, que se caracterizaria quando (GOMES, 2001):

toda e qualquer pritica empresarial, politica governamental ou
semigovernamental de cunho legislativo ou administrativo, ainda
que nio provida de intengio discriminatéria no momento de
sua concepgio, deve ser condenada por violagio do principio da
igualdade material se, em consequéncia de sua aplicagio, resultarem
efeitos nocivos de incidéncia especialmente desproporcional sobre
certas categorias de pessoas.

Acercado paradigmaevolutivo dalicen¢a maternidade no ordenamento
juridico nacional, convém pontuar que (DELGADO, 2019, p. 1283):

De fato, até a década de 1970, o Brasil, embora subscritor da
Convengio 103 da OIT (Decreto de promulgagio n. 58.820/1966),
nio conferia efetiva eficdcia social ao critério juridico acobertado pelo
diploma internacional. Dispunha esse diploma que “em hipétese
alguma, deve o empregador ser tido como pessoalmente responsivel
pelo custo das prestagoes devidas as mulheres que ele emprega” (art.
IV, 8, Convengio 103, OIT). Entretanto, pela lei cumprida no Pais
(antiga redagio do art. 392, CLT), o empregador é que suportava,
diretamente, o pagamento de todas as parcelas contratuais trabalhistas
durante o afastamento de sua empregada. [...] A Lei n. 6.136, de 1974,
trouxe importante ajuste na ordem juridica interna nesse aspecto.
Nio apenas assegurou prazo de afastamento maternidade de 12
semanas (ou seja, 84 dias, conforme prazo da Convencgio 103/OIT),
como estipulou que os saldrios do periodo do afastamento ficariam
sob encargo da Previdéncia Social (as verbas do saldrio-maternidade
passaram a ter, obviamente, desde entdo, natureza previdencidria).
O critério da Convengio n. 103 (e da Lei n. 6.136/74) manteve-se
incorporado pelas leis previdencidrias subsequentes do Pais (hoje, Lei
n. 8.213/91, art. 71). A Constitui¢io da Republica ampliou o prazo
de afastamento para 120 dias (art. 7°, XVIII), cabendo os respectivos
encargos & Previdéncia Oficial (Lei n. 8.213/91).”

151

Com vistas a eliminara discriminagiao advinda do custeio da licenga-
maternidade pelo empregador, a partir de 1973, seguindo orientagao exarada
pela da Organizacao Internacional do Trabalho em sua Convencao 103, a
Previdéncia Social passou a arcar com os custos do referido afastamento’,
prética que perdura até os dias atuais (art. 71 da Lei n° 8.213/91).

?Rddio Camara. Especial Licenca-Maternidade 2 — Evolugio das leis e costumes sobre licenca-
maternidade no Brasil. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/radio/programas/293878-
especial-licenca-maternidade-2-evolucao-das-leis-e-costumes-sobre-licenca-maternidade-no-
brasil-0602/>, com acesso em 18-6-2021.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021



152

A LICENGA PARENTAL COMO MECANISMO DE ELIMINAGAO DA DESIGUALDADE DE GENERO:
UMA RELEITURA DAS LICENGAS MATERNIDADE E PATERNIDADE A LUZ DA ISONOMIA

Apés a promulgacio da Constitui¢io Federal, foi editada a OJ 44

da SDI-I do TST, inserida em 13 de setembro de 1994, com o seguinte texto:
GESTANTE. SALARIO-MATERNIDADE. E devido o saldrio-

maternidade, de 120 dias, desde a promulgagio da CF/1988,

ficando a cargo do empregador o pagamento do periodo acrescido
pela Carta.

Embora tenha igualmente ingressado no ordenamento juridico
nacional em 1943 (art. 473, III, da CLT), a licenca-paternidade tinha
por conteudo a concessao ao genitor do direito de faltar ao servigo, sem
prejuizo do saldrio, por apenas um dia. Essa dispensa de comparecimento
tinha por finalidade possibilitar que o pai providenciasse o registro civil do
filho recém-nascido, havendo, inclusive, jurisprudéncias no sentido de que
a concessao desse dia recair, necessariamente em dia util'.

Ficaevidente a disparidade da importincia conferida pelo legislador
infraconstitucional de 1943 a participagdo do genitor no contato com o filho
recém-nascido, em comparagio com a genitora. Ainda que se leve em conta
a necessidade de recuperagio da mae apds o parto e as pausas necessirias
para a amamentagao, fato é que a lei desprezou a responsabilidade afetiva e
parental do pai.

Com o advento da Constitui¢ao de 1988, o art. 7°, XIX, passou
a contemplar a licenga-paternidade como direito fundamental social do
trabalhador, “nos termos a ser fixado em lei”, complementando, no art. 10,
§1°,do ADCT que, até a regulamentagao prevista no art. 7°, XIX, a licenga-
paternidade seria de, no minimo, 5 dias, o que condiz com a manutengao
do paradigma sexista vigente no Brasil. Destaca-se que, diante da previsio
constitucional ora mencionada (5 dias para licenga-paternidade), operou-se
a nao-recepgao do disposto no art. 473, III, da CLT.

Convém notar que, embora a Lei n° 11.770/2008 tenha
possibilitado a extensao da licenca-maternidade por mais 60 dias para
as empregadas das empresas que tenham aderido ao Programa Empresa

10 KUSANO, Osvaldo. Licenga-paternidade: a evolugio desse direito ao longo dos anos na
sociedade brasileira. Disponivel em: <https://blogs.correiobraziliense.com.br/servidor/licenca-
paternidade-evolucao-desse-direito-ao-longo-dos-anos-na-sociedade-brasileira/>, com acesso
em 18-6-2021.



Juliana Mattoso

Cidada, o elastecimento da licenga-paternidade, com fundamento na
mesma lei, sé adveio por ocasido da Lei n° 13.257/2016, que o fez em
comedidos 15 dias.

Ainda sobre as distingdes legais acerca das licencas, destaca-se que:

[...] ndo é apenas no prazo de duragio que a licenca-paternidade
se difere da licenga-maternidade: enquanto na licenga-maternidade,
guardadas as suas peculiaridades, a remuneragio da empregada ¢
paga pelo INSS, na licenga- paternidade é a empresa empregadora
quem arca com a integralidade da remuneragio do empregado.
Dessa forma, [...] sob um olhar mais singelo, nio haveria nenhum
beneficio & empresa. Mas ¢ de se destacar que, no atual mercado de
trabalho, em que se busca a fidelizagio da mao-de-obra qualificada,
a consideragio a essa importante relagio do pai com o filho recém-
nascido agrega muitos valores ao trabalho — sem deixar de mencionar
o caso dos empregadores inscritos no Programa Empresa Cidada,
em que essa ampliagdo trard, ainda, beneficios fiscais & empresa.

(KUSANO, 2021, p. 3)

Com a promulgacio da Lei n° 12.873, de 24 de outubro de
2013, houve significativas modificages quanto a licenga-maternidade,
passando a ser prevista a possibilidade de fruicio desse afastamento
pelos casais homoafetivos, além de tuteladas as hipSteses de adogio
titularizada exclusivamente por homens e a fruigio da licenga maternidade
(integralmente ou do tempo restante), pelo conjuge ou companheiro
sobrevivente, condicionado a que o recém-nascido nao venha a 6bito ou
seja abandonado'.

Por fim, com a inser¢do do art. 611-B a CLT, por for¢a da Reforma
Trabalhista, passou a constar expressamente nos incisos XIII e XIV do
referido artigo a impossibilidade de norma coletiva que vise a supressao ou
redugao de quaisquer das licengas acima mencionadas, sob pena de ilicitude
do objeto do acordo ou convengio coletiva firmados nesse sentido. Dessa
nova diretriz extrai-se que, embora nao seja benéfico ao empregador, nos
termos do que restou acima transcrito, hd a possibilidade de que por meio de
normas coletivas, seja pactuada a ampliagdo do prazo da licenga paternidade

"SILVA, André Fillippe Loureiro e. A equiparagio da licenca paternidade  licenca maternidade:
uma necessidade social e legal para a igualdade de géneros. Disponivel em: <http://publicadireito.
com.br/artigos/?cod=d61a328561119583>, com acesso em 19-6-2021.
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concedida no 4mbito das empresas privadas, o que foi feito, por exemplo,
pelo Grupo Boticdrio'.

2.3 A violagio a isonomia e ao direito fundamental ao planejamento
familiar no contexto normativo atual

O paradigma acima descrito deixa transparecer a inadequagao
das licencas maternidade e paternidade no formato sexista ainda
presente na legislacio brasileira, se levada em conta a multiplicidade
de fatores que interferem diretamente nos ntcleos familiares’ da
atualidade. O tema ganha relevincia diante das inimeras mudangcas
ocorridas no 4Ambito familiar contemporineo, seja com relagio
ao formato das unidades familiares (familia monoparental, pais
homossexuais, entre outros), ou a natureza do vinculo (se sanguineo ou
afetivo), e especialmente quanto a uma crescente inversio dos papéis no
mercado de trabalho, por meio da qual se observa que tem aumentado
o numero de mulheres ocupando vagas de emprego no mercado de
trabalho formal, em contraponto ao niimero de homens que passaram
a se dedicar s tarefas domésticas, seja em razdo do desemprego, ou por
decisao da prépria unidade familiar.

E importante observar que, embora seja incumbéncia do legislador
a institui¢io de beneficios visando a prote¢io da mulher e os cuidados
com o recém-nascido, é imprescindivel que ndo se desvie o olhar quanto a
possibilidade de quebra da isonomia e viola¢io do direito ao planejamento
familiar pela imposi¢ao legal de que seja ela a destinatdria de maior tempo de
convivio com o filho. Sob esse viés, o principio da igualdade, insculpido no
inciso I do art. 5° da Constituicao de 1988, deve ser analisado sob o prisma
material, ou seja, da consecu¢io de efetiva paridade entre os individuos,
sejam eles do sexo feminino ou masculino, garantindo-se, assim, a igualdade
substancial de género.

12 Grupo Boticdrio estende licenca paternidade de 20 para 120 dias. VocéRH. Disponivel em:
<https://vocerh.abril.com.br/diversidade/grupo-boticario-estende-licenca-paternidade-de-20-
para-120-dias/>, com acesso em 20-6-2021.

13 Aqui levou-se em conta o conceito aberto de familia decorrente da interpretagio conforme
conferida ao art. 226 da Constitui¢do Federal, pelo Supremo Tribunal Federal, no bojo da
ADPF 132 e da ADI 4277.
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Ao estabelecer a licenga para o cuidado com o recém-nascido, o
legislador deveria estar atento, em primeiro lugar, a igualdade substancial
entre os géneros masculino e feminino no tocante 2 manifestacio de vontade
para o exercicio da escolha conjunta quanto ao responsavel pelos cuidados
nessa fase especifica'® (se um ou outro genitor — para o caso de concessio
da licenga somente a um deles), bem como quanto ao prazo disponivel para
tanto (e possibilidade da sua divisao entre os responsaveis).

Conforme artigo 226, § 4°, da CF, a entidade familiar é formada por
qualquer dos pais e seus descendentes. O § 7° do mesmo artigo, fundado na
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, concede aos pais
a livre decisao do planejamento familiar. Nesse sentido, o compartilhamento
do poder familiar envolve a escolha quanto ao destinatdrio da licenca para os
cuidados com o filho recém-nascido.

Essa igualdade quanto ao exercicio do poder familiar também
estd retratada no art. 21 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
que, adotando uma visio progressista em detrimento do Constituinte
Origindrio, dispoe que:

O poder familiar serd exercido, em igualdade de condicées, pelo pai
e pela mae, na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado
a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judicidria competente para a solugdo da divergéncia.

E prossegue, na mesma toada, no seu art. 22:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagiao
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinagoes judiciais.
Pardgrafo Gnico. A mie e o pai, ou os responsdveis, tém direitos
iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado
e na educagio da crianga, devendo ser resguardado o direito de
transmissao familiar de suas crencas e culturas, assegurados os
direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (Incluido pela Lei n°

13.257, de 2016)

14Nio se despreza a necessidade de pausas para amamentagdo, na forma da previsio contida no
art. 396 da CLT. No entanto, merece destaque o direito fundamental ao planejamento familiar
como substrato juridico a fim de que o legislador possibilite ao nucleo familiar a liberdade
de escolha, conforme as suas necessidades, dos pormenores da(s) licenca(s), tais como prazo,
divisdo do afastamento entre os genitores, entre outros.)
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Embora existam familias lideradas por genitores que efetivamente
dividem igualitariamente os cuidados com os filhos recém-nascidos, esse
« 35 . ’ . ’ . \ 15 .
dever” ainda ¢ atribuido massivamente 4 mulher”, seja pelo panorama
legislativo, seja pelo contexto sociocultural predominante na sociedade
brasileira, conferindo urgéncia a uma reforma legislativa.

Nesse sentido, conclui-se que a concessao da licenga-maternidade
respaldada e custeada pelo Estado é, além de insuficiente e discriminatdria,
invasiva ao planejamento familiar (art. 226, §7°, da Constituigao Federal).
Sob essa vertente, exsurge como ideal a substitui¢io dos afastamentos
atualmente disciplinados no ordenamento juridico nacional, por uma
licenga parental, integralmente custeada pela Previdéncia Social, por meio
da qual seja concedida, além de prazos idénticos (ou prazo tnico passivel
de livre distribui¢ao entre os genitores), a possibilidade de a unidade
familiar tomar a decisao sobre quem, quando e, por quanto tempo, é
necessdrio haver afastamento das atividades profissionais para a dedicagio
aos cuidados com bebé.

3 A LICENCA PARENTAL COMO ALTERNATIVA A
EQUALIZACAO DO PAPEL DOS GENITORES NOS
CUIDADOS DO RECEM-NASCIDO

3.1 Linhas gerais da Licenga parental

Por licenga parental, nos termos da Recomendagio 165 da OIT",
entende-se aquela passivel de fruicio por ambos os genitores, remunerada
e de duragao adequada, que pode ser tirada apds a licenga-maternidade,
de modo sequencial e forma compartilhada, mediante a preservacio do
emprego, enquanto medida que permitiria aos homens a assun¢ao de
maiores responsabilidades na cria¢ao do (as) filho (as).

Como visto, na legislacdo trabalhista nacional, a genitora tem entre

5 LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. A efetivagio do Direito & Creche no Brasil. ANPT
— Revista 40. p. 23. Disponivel em: <https://www.anpt.org.br/attachments/article/2703/
MPT%2040.pdf>, com acesso em 18-6-2021.

¢ OIT — Organizagio internacional do Trabalho. Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/
convencoes/ WCMS_242744/lang--pt/index.htm>, com acesso em 19-6-2021.
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quatro e seis meses de licenca-gestante, periodo no qual fica dispensada dos
deveres profissionais para se dedicar integralmente ao recém-nascido, ao
passo em que o genitor conta com apenas cinco dias para tanto, via de
regra. Tais critérios desencadeiam uma marcante desigualdade, haja vista
que levam em conta tdo-somente o critério do género, desprezando as
particularidades de cada nicleo familiar.

Nio bastasse isso, hd interferéncia direta do Estado no poder
familiar ao impor que, para casos de casais entre pessoas heterossexuais, a
licenga de maior lapso temporal seja concedida & mulher, enquanto a menor
¢ concedida ao homem. A necessidade de modificagio desse pardmetro
de raizes arcaicas, discriminatério e excessivamente invasivo, decorre do
cardter social ostentado pela familia, enquanto nucleo social que é objeto de
reconhecimento tanto na 6rbita nacional (art. 226 da Constituicio Federal),
quanto pelos diplomas internacionais.

As transformagoes sociais ocorridas com ingresso da mulher no
mercado de trabalho levaram ao surgimento de novos modelos familiares, o
que acarretou um relevante aumento da participagao paterna na criagao dos
filhos que deu azo, inclusive, a alguns movimentos sociais em busca da extensio
da licenga-paternidade, a exemplo do “D4 licenga, Eu sou o pai”, por meio do
qual se defende o direito a licen¢a de um més para que os pais disponham de
mais tempo para cuidar dos filhos, visando estimular os homens ao exercicio
do “direito de cuidar”, além de promover a mobilizagao piblica para que seja
obtido o direito 2 ampliagio do prazo do afastamento na esfera legislativa'’.

Diante de todo esse contexto, ¢ indispensdvel a andlise quanto a
evoluco ji experimentada pelo Direito Comparado no tocante a temdtica
em questao, sendo possivel constatar uma destacada evolugio no que tange
a equipara¢ao, o que deu azo ao surgimento da licenga parental.

3.2 Casos emblemiticos do Direito Comparado

E sabido que cada pais desfruta de um contexto sociocultural

7VIDAL, José¢ Vilamar Rodrigues de. Desigualdades de género: Prazo da licenca-paternidade e
maternidade e o principio da igualdade. Disponivel em: <https://elvis26408.jusbrasil.com.br/
artigos/795241109/desigualdades-de-genero-prazo-da-licenca-paternidade-e-maternidade-e-o-
principio-da-igualdade?ref=feed>, com acesso em 18-6-2021.
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diverso, que acaba por influenciar, ainda que indiretamente, o panorama
legislativo. Nesse sentido, as licencas concedidas para os cuidados com
os filhos recém-nascidos variam tanto na quantidade de dias quanto na
remuneragao salarial. A par dessas distingoes, o que se sabe é que interagoes
de qualidade entre pais e filhos contribuem para o desenvolvimento das
criancas e aumentam suas chances de sucesso na vida adulta.'®

Além disso, a ampliagio e o aperfeicoamento do direito a licenga-
parental remunerada pelo Estado desponta como fundamental para
oportunizar o envolvimento dos pais no cuidado de seus filhos desde cedo,
servindo como fator de redu¢io da desigualdade entre maes e pais nio s6
nas relacoes e obrigacdes familiares, como no mundo do trabalho.

Nesse sentido, desponta a relevancia de politicas publicas adotadas
em diversos paises da Unido Europeia, que atuam como destacado estimulo
da igualdade de oportunidades para homens e mulheres se envolverem com
seus filhos, impactando positivamente na vida de todos os membros da
familia. E crescente o niimero de noticias jornalisticas que retrata a criagio
de um novo padrio no cendrio europeu, por meio do qual a licenca parental
passa a ser norma e cada vez mais os pais sao incentivados a usufruir dos dias
que lhes cabem.

A sociedade como um todo ganha, pois essa politica estimula a
participagio feminina no mercado de trabalho, aumentando o recolhimento
de impostos, além de colaborar para a melhoria da satide da crianca, que
pode ser cuidada por um tempo maior dentro do lar, com a presenca de

ambos os pais (MELO, 2016, p. 117).

A esse respeito, convém explorar o exemplo da Suécia que, ao
invés de instituir a licenga-maternidade nos moldes brasileiros, assegurou
uma licenca parental, passivel de fruicio por ambos os responsdveis da
crianga, a qual totaliza o surpreendente prazo de 480 dias. Dentro desse
lapso temporal, 90 dias devem ser obrigatoriamente usufruidos pela mae",

'8 Relatério Maternidade e Paternidade no Trabalho, ILO. Disponivel em: <https://labedu.
org.br/licenca-paternidade-ainda-e-raridade-na-maioria-dos-paises-apesar-do-impacto-
comprovad0>, com acesso em 19-6-2021.

1 Se comparado com o caso brasileiro, deve ser considerado que a legislagio nacional impoe
4 mulher 30 dias a mais do que a legislagio sueca, o que demonstra que seria possivel o



Juliana Mattoso

e outros 90 pelo pai da crianga, restando 300 dias para que o casal decida
como deve usufruir, da forma que melhor lhe convier. A licenca também se
aplica a casais homossexuais, e pode ser usufruida até que a crianca complete
8 anos de idade, permitindo a livre disposi¢io do referido tempo durante a
primeira infincia.

Na Noruega e Finlandia, a licen¢a também pode ser compartilhada
pelo casal, sendo que, no caso a Noruega, os pais podem desfrutar desde
2012 de 14 semanas com o bebé apds o nascimento®. Na Espanha, as
maes podem desfrutar de dezesseis semanas de licenga e os homens de duas
semanas. Em que pese a diferenca no prazo, o periodo de licenca da mae
pode ser compartilhado com o pai, se assim for o desejo de ambos.

Ainda no tocante ao Direito Comparado, é possivel constatar que:

Na Dinamarca, desde 1980, ji ocorre a chamada “licenca extensiva
ao pai’; atualmente a licenga é de seis meses para a mae e dois meses
ap6s para o pai (conforme escolha do casal), com remuneragio de
60%; igualmente, na Franca, hd a “licenca parental” desde 1991;
e na Alemanha sio quatorze meses de licenca parental, com a
possibilidade de licenca-maternidade de até um ano e dois meses
de licenga-paternidade; em Cuba, desde 2003, pelo Decreto n. 234,
durante o primeiro ano de vida do bebé, a licenga parental pode ser
tirada pela mie ou pelo pai, no valor de 60% (sessenta por cento) da
base de célculo da licenga-maternidade e contando como tempo de

servico. (LORENTZ, 2019, p. 287)

Os exemplos acima citados apontam para uma direcio de
progressividade de direitos sociais, nos termos preconizados pelo Pacto
de San José da Costa Rica (art. 26) e do caput do art. 7° da Constituicio
Federal (efeito cliquet), por intermédio de uma legislagio que visa
abranger a amplitude e diversidade das circunstincias familiares da pés-
modernidade, pautando-se em valores que mais se aproximam do ideal de
isonomia substancial.

No tocante ao periodo de fruigio da licenca, é pertinente destacar
o efeito reflexo decorrente do encarecimento da mao-de-obra da mulher
nos casos em que lhe ¢ atribuido um prazo excessivamente mais amplo

compartilhamento, ainda que parcial, do periodo de 120 dias entre ambos os genitores.

0 ]dem.
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de afastamento, por ela se tornar forca de trabalho mais onerosa para o
Estado?, de sorte que, a equalizacio das condigoes de fruicdo da licenca
(especialmente quanto ao prazo), colaboraria sobremaneira para a eliminagao
dessa discriminagio indireta.

A equiparagio da licenga maternidade com a licenga paternidade,
também tem como finalidade a garantia da dignidade sob dupla fei¢ao (do
recém-nascido e do pai)®. Assim, em respeito a isonomia, a dignidade da
pessoa humana e a protegao integral e prioridade absoluta das criangas (art.
227 da Constituigao Federal), é indispensavel que o ordenamento juridico
doméstico, enquanto garantidor de direitos fundamentais, possibilite a
adaptagio do infante aos cuidados de ambos os genitores, em especial nos
contextos familiares em que essa prética se mostra absolutamente necessaria
para possibilitar que a mae retome suas atividades profissionais, contando
com o pai para os cuidados com o recém-nascido.

Os individuos que detém responsabilidades familiares tém o direito
de escolher livremente seu emprego, usufruir das mesmas oportunidades de
progresso no curso de sua trajetdria profissional, bem como a seguranga no
emprego, sem ser objeto de discriminagao em razao de encargos de natureza
privada. Nessa toada, destaca-se o entendimento da Corte Europeia de
Direitos Humanos no sentido de que a restrigao da licenga para cuidar dos
filhos apenas & mulher ¢ discriminatéria, violando a Convengao Europeia
de Direitos Humanos, de maneira que homens devem ter direito a0 mesmo
tempo de licenga que aquelas.

Lamentavelmente, o Brasil nio ratificou a Convencgao 156 da
OIT, Sobre a Igualdade de Oportunidades e de Tratamento para Homens
e Mulheres Trabalhadores: Trabalhadores com Encargos de Familia, pois,
como enfatiza Lutiana Nacur?:

21 Em razao de o Estado arcar com o afastamento, como ocorre no Brasil, nos moldes atuais.

22 REZENDE, Mariana Bandeira dos Santos. A licenca paternidade equiparada a licen¢a
maternidade como instrumento de concretizagio da dignidade da pessoa humana.
Disponivel em: <https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/5103/1/RA20940104.
pdf>, com acesso em 18-6-2021.

P LORENTZ, Lutiana Nacur. Licenca Parental — Uma necessidade para a simetria de géneros
no Brasil. In: CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer; OMOTO, Joio Akira; SILVA, Marisa Viegas;
LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo (Org). Perspectivas de Género e o sistema de Justica Brasileiro.
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[...] mesmo quando a mulher (branca, diga-se de passagem, porque
a negra sempre trabalhou, como escrava) obteve o direito de
trabalhar fora de casa, ela manteve, no Brasil, o “dever” da dupla
jornada ou até da tripla jornada (cuidados com a prole e a casa,
seus “papéis naturais”), em regra, segundo o IBGE, em pesquisa
de 2018]...].

A adogao da licenga parental, antes de ser uma preocupagio
exclusiva com os direitos dos pais ou da crianga, tem relevincia por
retratar a preocupagao com a constru¢ao de uma sociedade que aprenda e
repasse para as futuras geracoes, a importancia do compartilhamento das
responsabilidades®.

4 CONCLUSAO

A regulamentagio das licengas maternidade e paternidade no Brasil
peca pela violagdo a isonomia em seu sentido material, uma vez que, dada a
assimetria quanto aos periodos de duragao dos referidos afastamentos, a maior
parte da responsabilidade para/com os recém-nascidos, recai sobre a mulher,
que dispoe de, no minimo, 120 dias legalmente impostos para tanto.

Assim, a lei deposita exclusivamente na figura da “mulher-mae-
trabalhadora” a responsabilidade pelo cuidado dos filhos (ou insuficiéncia
no desempenho dessa tarefa), a0 mesmo tempo em que nao s6 a lei, mas
os discursos sociais isentam os homens, o Estado e a comunidade de sua
responsabilidade paterna.

Nesse sentido, os critérios levados em conta para a fixagao
dos prazos das referidas licengas, bem como para os seus destinatdrios,
foram pautados no contexto socioecondmico vigente a época em que
dais diplomas legislativos foram editados, retratando a entdo incipiente
e timida participagdo da mulher no mercado de trabalho, em resisténcia
ao papel de mera coadjuvante que costumava lhe ser atribuido no seio
familiar e social.

ESMPU, Brasilia, 2019. p. 227.

MELO, Ana Carolina Lima de. Licenga parental: caminho para a consolidagao da igualdade
de género. In: Revista UEMG. Disponivel em: <https://revista.uemg.br>, com acesso em 18-
6-2021.
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Conquanto a Constitui¢ao Federal e algumas legislacoes posteriores
tenham representado algum avango na matéria, o cendrio normativo ainda é
arcaico e ultrapassado, ao passo em que fomenta a discriminagao indireta em
desfavor das mulheres no mercado de trabalho (seja pelo tempo da auséncia
em razao da fruigdo da licenga, seja pelo custo da sua mao-de-obra para o
erdrio, j4 que o afastamento ¢ custeado pela Previdéncia Social).

Sob essa perspectiva, a licenga parental exsurge como proposta de
solugdo para a temdtica alusiva aos cuidados com o recém-nascido, num
contexto de mudanca de mentalidade estatal no tocante ao papel do homem
no Ambito familiar e, principalmente, parental. Assim, o Direito Comparado
se mostra uma ferramenta habil ao estudo desse tema, por trazer a tona
a possibilidade nao s6 de compartilhamento da tarefa de cuidados com a
prole, quanto de equiparagao do periodo de tempo disponivel a ambos os
sexos para o dispéndio com os encargos familiares, sem desprezar a livre
escolha pelos responsdveis no tocante ao destinatdrio do descanso e a época
para sua fruigio.

Logo, diante da realidade multifacetdria da era contemporinea,
aliada ao conservadorismo que permeia a legislacio doméstica, resta ao
legislador infraconstitucional o desafio de, ao regulamentar o art. 7°, XIX,
da Constitui¢ao Federal, fazé-lo sob o prisma da médxima efetividade desta,
primando pela simetria de géneros e o efetivo combate a discriminagio de
género. Nesse sentido, conclui-se ser a ado¢ao de uma licenga parental em
substituicao as licengas maternidade e paternidade, a solugao mais adequada
e consonante com a promogao do compartilhamento da responsabilidade
pelo planejamento familiar, que felizmente vem se tornando cada dia mais,
uma realidade palpdvel.
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A REVOLUCAO 4.0 E OS SEUS REFLEXOS NAS RELACOES DE
TRABALHO: O TRABALHO POR MEIO DAS PLATAFORMAS
DIGITAIS E A SUBORDINAGCAO ALGORITMICA

Juliana Mattoso'

Resumo: O objeto do presente artigo é apresentacao de consideragoes acerca
da modificagao sistémica ocorrida no bojo das relagoes de trabalho com o
advento da denominada “Revolugio 4.0”, sob o enfoque da subordinagao
algoritmica que se extrai dos vinculos mantidos entre os prestadores de
servico e as plataformas digitais correntemente utilizadas pelos destinatdrios
dos servicos por meio delas ofertados. O objetivo do presente estudo ¢é
demonstrar que o entendimento jurisprudencial majoritério no sentido da
inexisténcia de relagio de emprego nos referidos casos, ainda vigente no
Brasil, é passivel de resultar em afronta aos valores e objetivos fundamentais
previstos na Carta Magna, além de frustrar a progressividade de direito 165

sociais. Por fim, propée-se uma leitura sistemdtica da problemdtica alusiva
a subordinagio, observados aspectos féticos inerentes a referida relacio de
trabalho, a luz dos requisitos previstos no arts. 2° e 3° da CLT, bem como
do Direito Comparado. O método de abordagem utilizado foi o indutivo e
o levantamento de dados foi realizado por meio da pesquisa bibliografica e
jurisprudencial.

Palavras-chave: Revolugao 4.0. Plataformas Digitais. Subordinacio
Algoritmica. Vinculo de Emprego. Progressividade dos Direitos Sociais.

1 INTRODUCAO

A moderniza¢io das tecnologias decorrente da Revolugio 4.0°

! Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo — PUC — SP (2010). Analista Judicidrio. Assistente no Gabinete da
Desembargadora Cldudia Cristina Pereira no TRT da 92 Regiso.

2 “Comumente referida 2 adocdo de tecnologias digitais, sensores, redes sem fio, bem como

incorporagio de robds e mdquinas cada vez mais inteligentes, com potencial para transformagoes
radicais no modo como os produtos e servicos sio produzidos e distribuidos, a expressio
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(capitalismo de vigildncia) e do crescimento da Gig economy?, acarretou
profundos reflexos no setor produtivo e nas relagdes de trabalho. O também
denominado “capitalismo de plataforma” consiste numa forma de organizagao
do trabalho que se d4 por meio da implementagio de sistemas digitais operados
com base em algoritmos. Tais plataformas digitais, enquanto instrumentos do
trabalho sob demanda por meio de aplicativos (07 demand), possibilitam a
comunica¢do e a troca de dados imediata, garantindo o controle efetivo dos
fatores de produgao pelos que comandam as plataformas digitais e assumem,
por assim dizer, a posigao de efetivos controladores, nos termos do art. 5°, VI,
da Lei n° 13.709/18 (Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais).

Conquanto as relagoes de emprego no Brasil tenham sido
estruturadas com base, eminentemente, na subordinagio sob o viés cldssico,
de estrutura empresarial vertical (tipica do Fordismo®), fato é que o Direito
Material do Trabalho deve se adequar as transformagées sociais que refletem

“Revolugao 4.0” ¢ inicialmente empregada em 2011, durante a feira internacional industrial
de Hannover (Alemanha). (...) Independentemente da nomenclatura, a expressiao Indstria 4.0
- ou Economia Digital - tem-se caracterizado por uma série de desenvolvimentos tecnoldgicos
e inovativos, sem precedentes, centrados na incorporagio de Tecnologias de Informacio e
Comunicagio (TICs), intenso processo de digitalizagio e ampla demanda por integragio de
sistemas no conjunto das etapas de producio, tanto interna quanto externamente as empresas.
(...) Caracteriza-se ainda pela introdugio de simuladores e sistemas de modelagem virtuais para
o desenho de produtos e processos de fabricagio, pelas vastas quantidades de dados, sua andlise
e aplicagio em tempo real no chio de fibrica ou nas nuvens. SANT'ANNA, Anderson de
Souza; FERREIRA Jaqueline; SANTOS, Tania Coelho do. Revolugio 4.0: Uma “Radiografia®
de paises de economia desenvolvida e do Brasil. In: Revista de Empreendedorismo, negécios
e inovacdo”, p. 31. Disponivel em: <https://pesquisa-eaesp.fgv.br/sites/gvpesquisa.fgv.br/files/
arquivos/revolucao_4.0.pdf>, com acesso em 19-7- 2021.

O termo refere-se a “um mercado de trabalho baseado em pessoas tendo trabalhos tempordrios
ou executando partes especificas de um trabalho, cada um pago separadamente, em vez de
trabalharem para um empregador.” No original: “Gig economy: a way of working that is based
on people having temporary jobs or doing separate pieces of work, each paid separately, rather
than working for an employer” (Cambridge Dictionary. Disponivel em: <https://dictionary.
cambridge.org/dictionary/english/gig-economy>, com acesso em 19-7-2021.

 “Fordismo refere-se aos sistemas de produgio em massa (linha de producio) e gestdo,
idealizados em 1913 pelo empresdrio estadunidense Henry Ford, autor do livro “Minha filosofia
e industria”, fundador da Ford Motor Company, em Highland Park. Trata-se de uma forma de
racionalizagdo da producio capitalista baseada em inovagdes técnicas e organizacionais que se
articulam tendo em vista, de um lado a produg¢io em massa e, do outro, o consumo em massa.
(...) Suas fdbricas eram totalmente verticalizadas.” Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/
wiki/Fordismo >, com acesso em 19-7-2021.
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nas relagoes de trabalho, tal qual o que se verificou quando da promulgacao
da Lei n° 12.551/2011, que inseriu o pardgrafo Gnico no art. 6° da CLT,
conferindo regramento juridico ao que a doutrina ji conceituava de
“subordinagio integrativa’.

Nesse sentido, com a massificacio do uso da internet ocorrida nos
moldes preconizados pelo inciso I do art. 4° da Lei n° 12.965/2014 ¢ a
crescente expansio do uso de plataformas digitais como instrumento de
gestdo empresarial no setor produtivo (em especial no contexto da pandemia
do Sars-Cov-2, reconhecida, no Estado Brasileiro, por meio do Decreto
Legislativo n° 6/2020), faz-se necessdria a andlise das relagdes de trabalho
contemporaneas, sob a perspectiva das particularidades féticas inerentes as
tecnologias disruptivas, a fim de descortinar o seu viés empregaticio.

Em que pese a nitida presenca dos requisitos tipicos da relagio
empregaticia no contexto das nas relages de trabalho mantidas entre os
prestadores de servigos e as plataformas digitais, que contam com marcante
subordinagao sob a forma algoritmica, a jurisprudéncia pdtria (seja do ST] ou
doTST) ainda se mostra refratdria ao reconhecimento de vinculo empregaticio
no contexto destas, reconhecendo a existéncia de trabalho aut6nomo.

Sob essa perspectiva, o que se busca com o presente artigo ¢ realizar
um breve estudo acerca dos pormenores inerentes as relagoes de trabalho sob
demanda por meio de aplicativos (tais como Uber, Rappi, dentre outros),
fazendo uma leitura sistemdtica da problemdtica afeta a subordinagio, a fim
de demonstrar a presenga de nitido exercicio do poder empregaticio, sob
todas as suas facetas, caracterizando tipica relagao de emprego. Por fim, serd
feito um cotejo com o Direito Comparado, a fim de demonstrar o avango
de outros paises no tratamento dessa temdtica tao relevante no contexto do
mercado de trabalho da atualidade.

2 A EVOLUCAO NO CONCEITO DE SUBORDINACAO

2.1 Breve contexto histérico e normativo

Historicamente, a presenca da subordinacio foi marcante para a
distin¢ao entre a relagio de emprego e as demais formas de prestacio de trabalho
reconhecidas nos sistemas socioecondmicos ocidentais (servidao e escravidao),
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tendo se destacado, também, como fator de diferenciacio entre as formas de
contratagio da prestagio de trabalho, especialmente no tocante a caracterizagio
do prestador como efetivo empregado ou trabalhador autbnomo’.

O surgimento do Direito Material do Trabalho se confunde,
historicamente, com a Revolugio Industrial, ao passo em que os avancos
tecnolégicos ocorridos na Europa do final do Século XVIII, ocasionaram
a associagao de trabalhadores em busca de melhores condi¢oes de trabalho
e elevagio do patamar salarial praticado a época. A prestagio do trabalho
a essa época, era predominantemente composta por uma estrutura
empresarial verticalizada, na qual o empregador exercia presente fiscalizacao
e direcionamento diretos sobre a atividade produtiva, caracteristicos da
denominada subordinagio cldssica, tipica do modelo Fordista de producio
em massa, vigente nas primeiras décadas do século XX.

Em sucessao ao modelo fordista de produgio, surgiu, na década de
80, consolidando-se em 1990, o modelo Toyotista, que primava por uma
sistemdtica de acumulagio flexivel, rompendo com o padrio de produ¢io em
massa, em detrimento de uma produ¢io conforme a demanda do produto
(“just in time”). Nesse sistema, a produgio tomou a forma horizontalizada,
passando a contar com a desconcentragio da atividade empresarial, mediante
a producio em redes heterogéneas, em que cada empresa passava a ser
responsavel por um componente do produto final, em verdadeira similaridade
com o fendmeno da terceirizacio de mao-de-obra (Lei 6.019/74) e com o
“capitalismo de plataforma” vivenciado na atualidade:

’

O capitalismo de plataforma ¢ a potencializagio de movimentos
concomitantes que tiveram inicio na década de 1970: produgao
enxuta, cadeias produtivas just-in-time e terceirizagio. As tecnologias
digitais permitem que as plataformas despontem como instrumentos
de liderar e controlar setores da economia, tendo proeminéncia diante
da manufatura, logistica e design, uma vez que prové os meios que
permitem o desenvolvimento das empresas. O modo de operar dos
negdcios nesse contexto privilegia a concentragio da propriedade, em
que as maiores plataformas criam grandes infraestruturas e gastam
quantias significativas na compra de outras empresas e no investimento
da expansio de suas capacidades. (KALIL, 2020, Pdg. 349)

>DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LT, 2019.
p- 348.
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Nesse sentido, desde o século passado é possivel constatar
a relativizagio do conceito de subordinacio nos moldes cléssicos,
o que no ordenamento juridico pdtrio, pode ser verificado pelo
reconhecimento doutrindrio, jurisprudencial e, até mesmo normativo
(art. 6°, pardgrafo unico, da CLT), do que se costuma chamar de
<« . -~ »
novas formas de subordinacio”.

2.2 Conceito e modalidades de subordinagio juridica

Mauricio Godinho Delgado conceitua subordinagio como:

polo antitético e combinado do poder de direcio existente no
contexto da relagio de emprego. Consiste, assim, na situagio
juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o empregado
compromete-se a acolher o poder de dire¢do empresarial no modo
de realizagdo de sua prestagao de servigos.” E prossegue dizendo que
“Traduz-se, em suma, na “situacio em que se encontra o trabalhador,
decorrente da limita¢io contratual da autonomia de sua vontade,
para o fim de transferir a0 empregador o poder de direcio sobre a
atividade que desempenhard.®

A subordinag¢io juridica, longe de se resumir & meramente
econdmica, diz respeito também a técnica, derivando da ideia de que o
empregador seria o detentor do monopdlio do processo produtivo e das
técnicas que lhe sdo correlatas, do que deriva a assimetria entre os sujeitos
da relagio contratual. Nesse sentido, a subordinagio juridica constitui
fendmeno juridico derivado do contrato de trabalho, que se soma ao
poder diretivo decorrente do art. 2° da CLT, conferindo ao empregador a
prerrogativa de, detendo os meios de produgio e o know how da atividade
a ser desempenhada, usufruir dos frutos do trabalho humano prestado pelo
empregado. Embora continue sendo o formato mais comumente observado
nas relagdes de trabalho, vem dando lugar as novas formas de subordinagao,
em especial no contexto pandémico vivenciado em nivel global.

Nesse contexto de transformagoes sociais € dos métodos de
producdo, merece destaque também, a subordinagio objetiva, que consiste
na integragio do trabalhador, por meio do seu trabalho, aos objetivos
empresariais do tomador, ainda que “afrouxadas as amarras do vinculo

¢*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTt, 2019.
p. 349.
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empregaticio”, em expressao utilizada por Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena

(1975 apud DELGADO, 2019, p. 352).

Salutar, ainda, trazer 4 tona o relevantissimo conceito de
subordinagao integrativa, que se expressa pela

[...] insercio do trabalhador na dinimica do tomador de seus
servigos, independentemente de receber (ou nio) suas ordens
diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinimica de
organizagio e funcionamento. Nesta dimensio da subordinagio,
nio importa que o trabalhador se harmonize (ou nio) aos objetivos
do empreendimento, nem que receba ordens diretas das especificas
chefias deste: o fundamental ¢ que esteja estruturalmente vinculado
a dinimica operativa da atividade do tomador de servigos.

(DELGADO, 2019, p. 352/353)

Esta ultima modalidade de subordina¢io tem intima ligacdo com
a submissao do empregado ao modus operandi e aos fatores de producio
pré-estabelecidos pelo controlador das plataformas digitais utilizadas como
forma de mascarar relacoes de emprego, travestindo-se de mero aplicativo
intermediador de oportunidades de trabalho destinadas a trabalhadores
autdbnomos, caracterizando efetiva subordinacio instrumentalizada por
algoritmos, como se verd mais adiante.

Nos dizeres de José Eduardo de Resende Chaves Junior’:

Ao controle jd ndo interessa o confinamento dentro da fébrica, dentro
de uma jornada fixa, dentro de uma disciplina linear, de um vinculo
juridico estdvel, mas, sim, o vinculo etéreo, pds-contratualista, pds-
material, sonho de liberdade, mas que engendra agenciamentos
compromissdrios, dividas continuamente diferidas, endividamento
recorrente, uma afeta¢io apenas virtual. O trabalho, sob a égide
da sociedade do controle, passa a ser compativel com vinculos
precédrios, desde que intermitentes, estendidos, plugados, online,
virtuais. S3o conexdes heterogéneas, sem identidade, similaridade ou
homogeneidade, esvaziando o art. 511, § 4°, da CLT. Singularidades
produtivas que se opoem as individualidades e coletividades.

7 Controle e contrato hiper-realidade: a relagio de emprego na era da economia orientada a
dados. In: CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTI, Tiago Muniz ¢ FONSECA,
Vanessa Patriota da (Org.). Futuro do trabalho — Os efeitos da Revolugao Digital na sociedade.
ESMPU. Disponivel em: <http://escola.mpu.mp.br/a-escola/comunicacao/noticias/esmpu-
lanca-publicacao-sobre-o-futuro-do-trabalho-e-os-efeitos-da-revolucao-digital-na-sociedade/
livro_futuro-do-trabalho.pdf/view>, com acesso em 9-6-2021.
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3 AS PLATAFORMAS DIGITAIS E A NOVA FORMA DE
SUBORDINACAO DELAS DECORRENTE

3.1 O incremento das plataformas digitais enquanto instrumento
do poder empregaticio e a descaracterizagao da tese de mera
intermediagao de negdcios

O fenémeno do desenvolvimento da prestagio de trabalho
remunerado mediante o uso de plataformas digitais como mecanismo
de controle patronal recebe as mais diversas denominagdes. Economia
de compartilhamento® (sharing economy) ou economia colaborativa,
capitalismo de plataforma, uberizagio’, dentre outras expressoes, visam
conferir denominagao adequada a essa pritica, que vem ganhando um
numero cada vez maior de adeptos, haja vista o contexto socioecondémico
de profunda crise e flexibilizagao intensa das relagoes de trabalho.

No Brasil, os reflexos dessa flexibilizagdo puderam ser observados
recentemente com aimplementagio de medidaslegislativas, tais como a Lei n°
13.429/2017 (que alterou dispositivos da Lei n° 6.019/74, regulamentando

8“A economia de compartilhamento constitui uma nova etapa no processo de desenvolvimento
econdmico, caracterizado pela superacio da légica de consumo em massa, visando ao acimulo
de bens por um momento em que o mercado passa a privilegiar novas formas de acesso a bens e
servicos. As novas condigoes de “consumo colaborativo” que privilegiam o acesso em detrimento
da aquisi¢io de propriedade sobre os bens, aliadas ao aprimoramento das tecnologias de
comunicagio mdvel, juntamente com a crise econdmica que inviabilizou a inser¢io de diversos
profissionais no mercado de trabalho, propiciou o surgimento de novas formas de relagio com
os bens de consumo e exploracao do trabalho humano.” CALCINI, Ricardo; RIBEIRO, Viviane
Licia. In: Economia compartilhada e a protegio dos direitos dos trabalhadores em tempos
de pandemia. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/325286/economia-
compartilhada-e-a-protecao-dos-direitos-dos-trabalhadores-em-tempos-de-pandemia>,  com
acesso em 19-7-2021.

?“E uma nova forma de controle, gerenciamento e organizagio do trabalho, podendo ser

compreendida como um processo de informalizagdo. Assim, é possivel ter uma multidio de
trabalhadores informais gerenciados e controlados por alguns meios técnicos. O gerenciamento
algoritmico, préprio dos apps que a gente conhece e usa diariamente, consegue processar uma
enormidade de varidveis e controlar a forma como o trabalho ¢ distribuido e precificado. Nessa
dinimica, se consolida a figura do trabalhador sob demanda, sem vinculos empregaticios.”
DIAS, Tiago. Até a pornografia tem: o que é uberizagdo, como surgiu e outras dividas.
Disponivel em: <https://tab.uol.com.br/faq/uberizacao-o-que-e-como-funciona-como-surgiu-
e-outras-duvidas.htm?>, com acesso em 19-7-2021.
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a terceirizagao) e a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017), corroborados
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Esse cendrio juridico
desfavordvel ao reconhecimento de um patamar de direitos minimos aos
trabalhadores, incentiva o apelo as modalidades informais de prestacio de
trabalho como forma de garantia da subsisténcia, a exemplo do que ocorre
com os motoristas de entrega por aplicativos.

Nesse sentido, a ampliagio do acesso a internet e a popularizagio
do uso de smartphones sio fatores que impulsionaram o surgimento das
plataformas digitais enquanto mecanismos de oportunidade de ingresso no
mercado de trabalho informal. Nesse contexto, os smartphones passaram
a ser compreendidos como ferramentas de trabalho, trazendo consigo o
beneficio de proporcionar a obten¢ao de um posto de trabalho sem precisar
sair de casa, bastando preencher um formuldrio disponibilizado na rede.

As plataformas digitais passaram a atuar como verdadeira interface
entre o candidato a vaga e o usudrio do servico, travestindo-se de meras
intermediadoras de negdcios (a exemplo de outros aplicativos, tais como
Airbnb, Booking e Mercado Livre), a fim de mascarar a efetiva relagio de
emprego que se inicia com o aceite das condi¢oes impostas pelo detentor
do poder de manipular os algoritmos da plataforma, em nitida violagdo ao
disposto no art. 9° da CLT e ao que contempla a Recomendagdo n° 198 da

OIT em seu artigo 4, b'".

Essa realidade de efetivo desempenho do poder empregaticio pelos
detentores das plataformas digitais ¢ muito bem retratada em obra especifica
sobre o tema (KALIL, 2020, p. 71):

Por meio de algoritmos (que processam a relacio de informacoes),
8 q ¢ ¢
protocolos (que descrevem interagdes) e classificagoes (por meio

'Tema 725 de Repercussio Geral: E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisio
do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa contratante.

4. Politicas nacionais devem ao menos incluir medidas para: [...] b) combater as relagées de
trabalho disfarcadas no contexto de, por exemplo, outras relagdes que possam incluir o uso de
outras formas de acordos contratuais que escondam o verdadeiro status legal, notando que uma
relagio de trabalho disfarcado ocorre quando o empregador trata um individuo diferentemente
de como trataria um empregado de maneira a esconder o verdadeiro status legal dele ou dela
como um empregado, ¢ estas situagoes podem surgir onde acordos contratuais possuem o efeito

»

de privar trabalhadores de sua devida protecio; [...].
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de estatisticas e metadata), as plataformas induzem, produzem e
programam a circulagio na economia digital. Todo esse cendrio faz
parte de um processo de capitalizacdo e valorizac¢io, com o estimulo
da participagio dos usudrios das plataformas, que geram dados
e informacoes componentes da infraestrutura desses meios para
potencializar os retornos econémicos das empresas.

[...]

As plataformas tém quatro caracteristicas principais. A primeira
¢ que ndo sdo empresas de internet ou tecnologia, mas entes que
conseguem operar de qualquer lugar em que acontega a interagio
digital. A segunda ¢ que produzem e sio dependentes dos efeitos
em rede, tendo em vista que quanto mais usudrios a plataforma
tiver, mais valiosa serd para todos. Contudo, isso gera um ciclo
vicioso no qual o aumento de usudrios tende naturalmente a
monopolizagdo da atividade e ao aumento da quantidade de
dados que consegue acessar. A terceira é o uso do subsidio cruzado,
no qual enquanto uma parte da empresa reduz o preco do servico
ou do bem, chegando a oferecé-lo gratuitamente, a outra eleva os
precos para compensar eventuais perdas. O objetivo da estrutura de
precos das plataformas ¢ atrair um grande niimero de usudrios, para
que se envolvam e acessem-nas frequentemente. A quarta é que as
plataformas sdo projetadas para serem atraentes para os seus diversos
usudrios. Apesar de afirmarem ser um espago vazio que deve ser
preenchido pelos usudrios, as plataformas tém politicas, sendo
que as regras dos produtos e do desenvolvimento de servigos e
as interagbes de mercado sao definidas pelos proprietdrios da
plataforma.”

O que ocorre é que as empresas que operam por meio de
plataformas digitais de transporte de passageiros, por exemplo, realizam a
venda efetiva de um servigo por elas prestado diretamente, nao se havendo
falar em intermediagio e nem mesmo em autonomia na prestagio laboral,
j& que os algoritmos sdo alimentados com dados aptos a viabilizar o controle
total da prestagio laboral.

A esse respeito, sao elucidativos os ensinamentos de Rodrigo

Carelli'%:

20 trabalho em plataformas e o vinculo de emprego: desfazendo mitos e mostrando a nudez
do rei. p. 109. In: CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTT, Tiago Muniz e FONSECA,
Vanessa Patriota da (Org.). Futuro do trabalho — Os efeitos da Revolugao Digital na sociedade.
ESMPU. Disponivel em: <http://escola.mpu.mp.br/a-escola/comunicacao/noticias/esmpu-
lanca-publicacao-sobre-o-futuro-do-trabalho-e-os-efeitos-da-revolucao-digital-na-sociedade/
livro_futuro-do-trabalho.pdf/view>, com acesso em 9-6-2021.
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A Cabify, por exemplo, anuncia oferta de transporte seguro e de
qualidade, com alto controle sobre os motoristas, veiculos e a prestagio
do servigo de transportes. E isso que a empresa vende em seu préprio
site,5 ndo se trata de uma intermediacio entre clientes e trabalhadores
aleatérios, prometendo inclusive ser uma empresa de “carbono
neutro” em relagio ao servico realizado. A Uber, por sua vez, chega ao
méximo de confessar que grava as corridas em video para seguranca,
“para resolver disputas entre motoristas e passageiros” e para “utilizar
reconhecimento fAcil para detectar motoristas distraidos e lembrd-los
de manter os olhos na estrada”, ou seja, para controlar a prestagao de
servicos pela forma mais bdsica: vigilincia e punicio.

Nesse sentido, diversamente do que ¢é divulgado como atrativo
para o cadastramento e adesao, as plataformas digitais caracterizam efetivos
instrumentos utilizados para a comercializa¢io do produto por elas ofertado
no mercado, qual seja, o transporte de passageiros, no caso da Uber, da
Cabify e as entregas de bens consumiveis, no caso do Ifood, por exemplo.
Resta descaracterizada a mera intermediacdo de negdcios, uma vez que
o produto que chega ao consumidor (realizagdo do trajeto pretendido,
recebimento do produto em sua casa), ¢ exatamente o objeto social que
mantém a empresa no mercado.

Dessa forma, sao pertinentes os dizeres de Rodrigo Carelli, que
exemplifica:

A empresa MRV, uma das maiores construtoras do pafs, anunciou
no mesmo dia da divulgacio da sentenga e da tragédia em Belo
Horizonte que ird realizar todas as negociagbes de seus imoveis
por meio de uma plataforma. No mundo roméntico, a MRV teria
deixado de participar da industria da construgio civil para se tornar
uma empresa de tecnologia, como em um passe de mdgica. Ter
um aplicativo para a realizacio de seu negécio hoje nio quer dizer
nada: quase todas as empresas tém um e quem nio tiver logo terd ou
deixard de existir. Nao faz sentido nenhum dizer que uma empresa
¢ de tecnologia por ter desenhado um aplicativo para realizar o seu
negécio, sob pena de todas as empresas do mundo logo serem de
tecnologia, o que logicamente faz com que o termo “empresa de
tecnologia” niao tenha sentido particular nenhum. E uma ideia
completamente irracional.’

130 romantismo e o canto da sereia: o caso Ifood e o Direito do Trabalho. In: Opinido e Andlise.
Jota Info. Disponivel em <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-romantismo-e-o-
canto-da-sereia-o-caso-ifood-e-o-direito-do-trabalho-31012020>, com acesso em 11-6-2021.
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3.2 A desconstrugao do status de autonomia conferido social e
juridicamente aos prestadores de servigos

A principio, convém destacar as marcantes distingdes entre
o trabalho desenvolvido de forma auténoma e aquele decorrente de
contrato de emprego. Enquanto o trabalho subordinado diz respeito a
presta¢ao de um servico que se insere em atividade econdmica alheia,
o trabalho auténomo consiste na prestacio de servico em negécio
préprio, de forma pessoal e com dominio sobre a organizacao e
estruturagdo da produgao, auferindo os frutos do préprio trabalho e
nao alienando-os a outrem.

Como explica Rodrigo Carelli:

[...] podemos retirar duas dimensées centrais da autonomia
caracteristica do trabalhadorautdénomo: 1) ele organiza e gerencia
seu proprio negdcio; 2) ele organiza e gerencia o trabalho dentro
do seu préprio negécio. O equivoco na identificagio do trabalho
autdnomo muitas vezes estd na desconsideracio de uma dessas
dimensées. Na primeira dimensio, o trabalhador organiza e
realiza seu préprio negécio. De fato, a autonomia organizativa
¢ prépria do sistema capitalista, em que aquele que desenvolve
uma atividade econdémica a organiza da forma que melhor lhe
aprouver. Assim, o preco e as condi¢ées dos contratos travados
sdo fixados pelo préprio empreendedor. Ele ndo somente impée
os valores da troca, ou seja, seu prego, como a forma de recebé-
los. Ele ndo se insere em negécio alheio, porque nesse caso seria
empregado.

[...]

Na segunda dimensio, o trabalhador organiza o trabalho dentro
do seu préprio negécio. Sio decorrentes da organizacio do seu
préprio negbcio a dire¢io e a distribui¢do do trabalho necessirio
para a prestagio dos servicos. Se ndo hd heterodirecio, ou seja, se o
trabalhador nio estd sob as ordens de ninguém (sub-ordinare), nio
somente impde o seu préprio ritmo como tem o poder de distribuir
o trabalho para outras pessoas que lhe convierem. E decorrente
dessa condigdao a possibilidade de se fazer substituir por outros
trabalhadores para a consecugio de seu negdcio, bem como dizer
quando e como ir4 realizar seu trabalho.!

M CARELLI, Rodrigo de Lacerda. O trabalho em plataformas e o vinculo de emprego: desfazendo
mitos e mostrando a nudez do rei. In: CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTI,
Tiago Muniz ¢ FONSECA, Vanessa Patriota da (Orgs.). Futuro do trabalho — Os efeitos da

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

175



176

A REVOLUGAO 4.0 E OS SEUS REFLEXOS NAS RELACOES DE TRABALHO:
O TRABALHO POR MEIO DAS PLATAFORMAS DIGITAIS E A SUBORDINAGAO ALGORITMICA

Desse modo, nao hd respaldo fdtico ao enquadramento de
um individuo como trabalhador auténomo, quando sio definidos
unilateralmente por terceiro: a precificagio do trabalho, o percentual a
ser retido pela plataforma (geralmente, de 25%), a forma de pagamento
do servigo (cartao ou dinheiro), a padronizagio do servio (oferta de dgua
mineral, balas e outras condicées de conforto do automével, além do uso de

uniforme quanto as plataformas de entrega), dentre outros fatores.

O excesso de direcionamento da prestagdo laboral pelos controladores
dos aplicativos também macula qualquer possibilidade de autonomia, ao passo
em que o trabalhador aceita o trabalho (trajeto ou entrega) sem nem mesmo
conhecer as condi¢des de contratagao, somente tendo ciéncia quanto ao trajeto
a ser percorrido e ao valor a ser recebido, apds a aceitagio da chamada. Sequer
o tempo gasto para o desempenho da tarefa fica ao livre arbitrio do prestador,
que sofre um controle direto, instrumentalizado pelo aplicativo, e outro pelo
préprio consumidor, que ¢ informado em tempo real acerca da localizagao do
motorista, recebendo uma estimativa do hordrio de chegada, que as empresas

primam que seja observada.

Some-se a isso, o fato de que a liberdade quanto ao hordrio de
trabalho e quanto a aceitagio ou nio da demanda proposta pelo aplicativo
nao sio suficientes para extrair a subordinagio inerente ao vinculo, uma
vez que o ordenamento juridico prevé a possibilidade de labor mediante
contrato de trabalho intermitente (art. 443, §3°, da CLT), que possibilita a
prestacao laboral descontinua, com alternincia de periodos de prestacao de

servicos de inatividade.

Dessa forma, ainda, que o empregado tenha sido seduzido pela
ideia de uma condigio de autonomia (seja pela liberdade de aceitagao das
corridas, seja pela flexibilidade de hordrios), incide ao caso o principio da
primazia da realidade sobre a forma enquanto parimetro juridico para

dirimir controvérsias dessa natureza, descortinando a presenca de uma nova

Revolugio Digital na sociedade. ESMPU. Disponivel em: < http://escola.mpu.mp.br/a-escola/
comunicacao/noticias/esmpu-lanca—publicacao-sobreo-futuro-do-trabalho-e-os-efeitos-da—
revolucao-digital-na-sociedade/livro_futuro-dotrabalho.pdf/view>, com acesso em 9-6-2021.

p- 76.
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modalidade de subordinagio, exercida por meio dos algoritmos, a que a
doutrina vem denominando subordinagao algoritmica.

Especificamente no tocante a contemporinea “seducio” dos
trabalhadores por aplicativos, sao elucidativos os dizeres de Rodrigo de
Lacerda Carelli®, ao pontuar que:

Os trabalhadores contratados diretamente sio chamados de
“nuvem”, mas na verdade sdo jovens de carne e osso e tém
necessidades bdsicas, portanto nio trabalham o dia e hora que
querem, mas sim o dia e hora que o trabalho lhes ¢ oferecido,
conforme as necessidades empresariais. Sio trabalhadores pobres,
sem nenhum poder de escolha, que cumprem longas jornadas em
todos os dias da semana. Isso tudo ¢ determinado pelo algoritmo,
que nada mais é do que o meio telemdtico e informatizado de
comando, controle e supervisio que nos fala o pardgrafo dnico
do art. 6° da Consolidacio das Leis do Trabalho. Esse dispositivo
legal equipara esse tipo de controle 4 subordinacio direta
para caracterizar a condi¢io de empregado. Sio trabalhadores
controlados via aplicativo, que faz as vezes de chefe, ou melhor,
nada mais ¢ do que a voz eletronica do empregador.

[...]

O suposto poder de recusar entregas (o que ¢ de discutivel aplicagio
prética no mundo real) também nio exclui o vinculo empregaticio
(vide expressamente o art. 452-A, pardgrafo terceiro, CLT). E
o também suposto poder de escolher rota (como é notério, os
aplicativos apresentam o caminho e o tempo de percurso e o controle
¢ realizado via GPS) ¢ algo extremamente comum no servigo
externo de empregados como os entregadores de bebidas em bares ¢
restaurantes. Nada disso ¢ requisito da subordinagao.

Por subordinagio algoritmica, entende-se a desempenhada
mediante a utilizagdo de meios tecnoldgicos, estando o trabalhador
submetido aos ditames de um aplicativo municiado por algoritmos pré-
estabelecidos pela empresa que dirige a plataforma digital responsdvel
pelo controle da prestagao de servicos. Essa modalidade de subordinacio
somente se diferencia da cldssica pelo meio utilizado para o controle dos
trabalhadores, qual seja, a implementagio de algoritmos que alimentam a
plataforma digital, uma vez que o poder empregaticio se mostra presente

'>O romantismo e o canto da sereia: o caso Ifood e o Direito do Trabalho. In: Opinido e Anilise.
Jota Info. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-romantismo-e-o-
canto-da-sereia-o-caso-ifood-e-o-direito-do-trabalho-31012020>, com acesso em 11-6-2021.
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sob todas as suas facetas, assim como os requisitos da relagao de emprego

(arts. 20 e 3° da CLT).

A subordinag¢io se manifesta por meio da presenca digital do
empregador, pois o algoritmo prescreve um roteiro prévio de tarefas,
programado por instrumentos digitais ou aplicativos, em que os
comandos laborais constituem dados que informam as obrigacoes
contratuais reciprocas.

Nos dizeres de Luciane Cardoso Barzotto'®:

E nesse contexto que os autores defendem que a subordinacio deve
ser analisada na medida da alienidade do trabalho e deve ser adjetivada
como reticular a fim de se destacar a sua evolugio conceitual. E as
alteragdes nao param por ai. A chegada das empresas de plataformas
de intermediagio de servico evidencia como o gerenciamento do
trabalho pode ser feito por algoritmos, programéveis para tomada
de decisdes que, em regra, sequer possibilitam a participagio do
empregado. [...] evidente, pois, a transicio do controle pessoal
e direto sobre os servicos para os meios telemdticos e remotos na
legislagio brasileira, o que, de acordo com o art. 6°, pardgrafo dnico,
da CLT, em nada altera a esséncia do conceito da subordinacio
juridica, cuja previsao legal deriva da expressio “sob dependéncia”,
constante no art. 2° da CLT.

Dessa forma, evidencia-se que a adogio das plataformas digitais

como instrumento de controle, nio tem o condio de desnaturar a

subordinacio exercida pela “empresa-nuvem”, efetiva empregadora e

controladora dos algoritmos, de forma que, conforme explica Marcelo
Pallota Rodrigues':

Para cumprir cada uma das etapas e tomar uma decisao positiva ou

negativa o algoritmo processa um volume enorme de dados para
através de férmulas matemdticas e programagio chegar na decisio

!¢ Condigées transparentes de trabalho e subordinagio algoritmica nas relagées de trabalho.
p. 220. In: CARELLI, Rodrigo de Lacerda; CAVALCANTI, Tiago Muniz ¢ FONSECA,
Vanessa Patriota da (Org.). Futuro do trabalho — Os efeitos da Revolugao Digital na sociedade.
ESMPU. Disponivel em: < http://escola.mpu.mp.br/a-escola/comunicacao/noticias/esmpu-
lanca-publicacao-sobre-o-futuro-do-trabalho-e-os-efeitos-da-revolucao-digital-na-sociedade/
livro_futuro-do-trabalho.pdf/view>, com acesso em 10-6-2021.

17 Subordinagao algoritmica e o fendmeno da uberizacio do trabalho. In: Opinido e Andlise.
Jota Info. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/subordinacao-
algoritmica-e-o-fenomeno-da-uberizacao-do-trabalho-06032020>, com acesso em 11-6-2021.
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mais acurada. Em linguagem mais acessivel e menos técnica,
podemos dizer que os algoritmos sio como receitas criadas através
de programacio para a execu¢do automdtica de rotinas e solucio
de problemas.

Ainda sobre a utiliza¢io da tecnologia, sio elucidativos os dizeres
de Rodrigo Carelli, ao fazer um comparativo de recente decisao proferida
pelo STJ com a metdfora do “canto da sereia” de Ulisses:

O canto da sereia da tecnologia encanta os romanticos e os faz
perceber as coisas de forma diferente do que ocorre na realidade. Se a
empresa iFood desenhou uma plataforma em que pode ser contratada
por restaurantes para a venda e/ou entrega dos alimentos preparados na
casa de clientes e a interface com a plataforma ¢é realizada nas pontas por
meio de um aplicativo, fica claro que na realidade o negécio da empresa
¢ a intermediac¢do de vendas e/ou entrega de alimentos preparados. A
tecnologia é somente um meio para a prestagio de seus servigos. E como
dizer que uma fébrica de automéveis ou uma industria alimenticia sao
empresas de tecnologia, pois utilizam tecnologia (avangadissima, por sinal)
para a realiza¢ao de seus negécios. Ou que um banco em que funciona por
meio de aplicativo (ou seja, todos) nio realizam atividade bancdria, e sim
empresas de tecnologia.

4 ASPECTOS FATICOS DA RELACAO DE TRABALHO
SOB DEMANDA POR APLICATIVOS E O SEU
ENQUADRAMENTO JURIDICO COMO RELACAO DE
EMPREGO

Conforme resta consolidado nos artigos 2° e 3° da CLT ¢ na
doutrina, sao elementos fdtico-juridicos caracterizadores da relagiao de
emprego: a) prestacio de trabalho por pessoa fisica a um tomador (pessoa
fisica ou juridica); b) prestacao efetuada com pessoalidade pelo trabalhador;
¢) nio eventualidade; d) subordinagao juridica e e) onerosidade.

Ainda que a contratagio dos trabalhadores por aplicativos se
dé sob o formato de trabalho autébnomo e mera intermediagio, a andlise
fatica da relagdo havida entre os prestadores de servigos e os detentores das
plataformas digitais sob o prisma da primazia da realidade sobre a forma
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(art. 9° da CLT e art. 4, b, da Recomendacio 198 da OIT), deixam nitida a

caracterizagdo de efetivo vinculo de emprego.

A principio, a prépria modalidade de contratacio é questiondvel,
a0 passo em que o trabalhador de aplicativo goza, tao somente, da liberdade
de acessar a plataforma digital e aceitar ou nao as ofertas de trabalho (em
regra, nao constam todas as condi¢des contratuais para que o trabalhador
exerca sua liberdade com pleno conhecimento de causa). Dessa forma,
verifica-se que o trabalhador incorre em erro (art. 139, I, do Cédigo Civil'®)
quanto a efetiva natureza da relagao juridica a qual adere, a atrair o disposto
no art. 113, §1°, do Cédigo Civil”’, uma vez que hd efetivo contrato de
adesao, proposto pelo controlador do aplicativo.

Além disso, exsurgem indicios patentes de fraude, haja vista a
presenga de caracteristicas que excluem de plano a ventilada autonomia do
pacto, uma vez que a remuneragao constitui a tinica e principal fonte de renda
do trabalhador (caracteristica tipica da relagio empregaticia), a prestagao
laboral é efetuada tnica e principalmente em beneficio de um tomador (relagao
de dependéncia do trabalhador com relagio ao sucesso do empreendimento
de outrem), hd incontestdvel integracido do trabalhador na organizacio da
empresa, 0 que aponta para a ideia de subordinagao objetiva e, por fim, nio
hd qualquer assunc¢io de riscos financeiros por parte do trabalhador (o que
seria esperado de alguém que assume a condicio de empresdrio).

Quanto ao momento da contratagio, a empresa aciona, em
tempo real, a “nuvem de mao-de-obra” & disposi¢do, conforme a sua
demanda imediata. A empresa deixa de se definir como uma organizadora e
controladora dos fatores de producao, apresentando-se como mera “vitrine
virtual” de oportunidades de trabalho auténomo.

Passando a andlise dos requisitos propriamente ditos, a onerosidade
se mostra presente, uma vez que a relagio nio se assenta em graciosidade,
mas no repasse de parte dos valores pagos pelo consumidor, por cada

89Art. 139. O erro é substancial quando: I - interessa & natureza do negécio, ao objeto principal
da declaracio, ou a alguma das qualidades a ele essenciais;[...].”

Y Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragio. § 1° A interpretagio do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que: [...]

»

IV - for mais benéfico 4 parte que nio redigiu o dispositivo, se identificavel;|...]
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corrida/entrega, ao prestador de servigos (a politica comumente vigente nos
aplicativos ¢ a de retencio de 25% dos valores pagos pelo consumidor).

No tocante a ndo eventualidade, retratada como a fixagio juridica
perante a tomadora de servigos, verifica-se que hd a continuidade na
prestagao dos servicos, uma vez que o aplicativo é alimentado por algoritmos
que atuam no sentido de exigir uma frequéncia minima de corridas/entregas
em determinado periodo (geralmente é fixado um niimero minimo a ser
atendido no periodo de um més, sendo que, em caso de nao atendimento
desse limite minimo, hd suspensio do cadastro do prestador, ou mesmo seu
desligamento, caso permaneca inativo por muito tempo).

Nesse sentido, a suposta liberdade de decidir quanto e quando
vai trabalhar, cede lugar a0 medo de ser desligado, em razao do eventual
descumprimento da frequéncia minima. Ou seja, hd efetivo controle quanto
a frequéncia do prestador de trabalho, além da velada imposi¢io de uma
meta de trabalho que somente é passivel de atendimento com a permanéncia
exacerbada do trabalhador “online”.

A pessoalidade pode ser extraida do cadastro obrigatério na
plataforma, que ocorre mediante a anilise minuciosa de requisitos quanto
a caracteristicas personalissimas inseridos nos algoritmos, sendo impossivel
a substituicio do motorista (vinculo intuito personae), sob pena de
desligamento, exigéncia esta que constitui uma das medidas de seguranca
tomadas pelos detentores de aplicativos.

Por fim, quanto a subordinagio, embora o trabalhador seja o
proprietdrio do veiculo (instrumento utilizado para a prestacao do trabalho),
isso ndo afasta a figura do empregador, que é quem admite (por meio da
aceitaco do cadastro), assalaria (repassando parte dos valores arrecadados
do consumidor) e dirige a prestagio de servigos.

Especificamente quanto ao poder empregaticio, é pertinente
destacar o seu conceito para, posteriormente, dissecar a presenga de cada
uma das suas facetas na relagio juridica sob exame. Nesse sentido, Mauricio

Godinho Delgado® ensina que:

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTt, 2019.
p. 790.
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Poder empregaticio é o conjunto de prerrogativas asseguradas
pela ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura do
empregador, para exercicio no contexto da relagio de emprego.

Pode ser conceituado, ainda, como o conjunto de prerrogativas com
respeito a direcdo, regulamentagio, fiscalizagdo e disciplinamento da
economia interna & empresa e correspondente prestacao de servicos.

No tocante a regulamenta¢io, conforme ji foi exposto acima,
trata-se de um poder exercido unilateralmente, ji que ao aderir as condigoes
inseridas nos algoritmos (especialmente no tocante as tarifas), o trabalhador,
tem afastada a condigio de “empresdrio” que comumente se lhe atribui,
uma vez que a unilateralidade na dire¢ao do negécio (art. 966 do Cédigo
Civil?"), titularizada pelo controlador do aplicativo, lhe exclui por completo
dessa condicio.

No tocante a dire¢io, destaca-se que tais aplicativos sao munidos de
um verdadeiro “cédigo de conduta” (tratamento com urbanidade/gentileza
e a necessidade de promover a entrega conforme o estipulado pelo cliente
na plataforma), sendo que o motorista/entregador nio decide de que modo
realizard o trabalho. Além disso, muitas vezes hd necessidade de adequacio
dos veiculos aos pardmetros estabelecidos pelas empresas, o que sinaliza a
direta intrusio do suposto “intermediador” no instrumento utilizado pelo
nominado “empresdrio” para o desempenho da sua atividade, destoando por

completo do disposto no caput do art. 966 do Cédigo Civil.

A fiscalizagio ¢ transferida ao consumidor, por um sistema tinico e
silencioso de avaliagdo individual do desempenho do prestador dos servigos
(alimentado também em tempo real e na prépria plataforma digital),
atribuindo-lhe uma nota (geralmente variante em uma e cinco estrelas, além
da faculdade de inserir outras observagoes, que sdo enviadas diretamente aos
controladores). Outra fei¢io do poder fiscalizatério diz respeito ao controle
concomitante das corridas e entregas realizadas, por meio do monitoramento
de cada etapa da execucdo do servigo, o que ¢ viabilizado tanto pelos iz puts
gerados pelo motorista/entregador, quanto pelos passageiros.

Munidos dessa avaliagdo, os controladores das plataformas,

2 Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a produgio ou a circulagio de bens ou de servicos.
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detentores de dados especificos de desempenho, passam a exercitar o
poder disciplinar, aplicando penalidades, tais como a suspensio do
registro ou, até mesmo a expulsao do prestador. Também ¢ essa avaliagao
que fundamenta a politica de stick and carots (porrete e premiagio) que
incide de modo que, aos que seguem estritamente as determinagoes
empresariais, sao conferidas premiagées em formato de bonificagoes e
prémios, ao passo em que aos que descumprem o protocolo determinado,
sao aplicadas punigoes.

Nesse sentido, sob quaisquer das facetas do poder empregaticio, ¢
nitida a subordinagao algoritmica a que estao condicionados os trabalhadores
por aplicativos, nao se havendo falar em relagio de trabalho autdnoma.

Entendimento em sentido contrdrio vulnera o valor social do
trabalho e a dignidade humana enquanto fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, I e IV*), bem como a cldusula de vedacio
ao retrocesso social, presente tanto no caput do art. 7° da Carta Magna
vigente”, quanto no art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica*.

O efeito deletério das fraudes é refletido em uma triade, sendo certo
que, quanto aos interesses do empregador, a informalidade reduz o poder de
consumo da populagao, de sorte que, a adaptacio ao cendrio protetivo dos
direitos dos trabalhadores, além de se mostrar salutar a concretizagao da funcao
social da propriedade, representa uma medida de boa pritica empresarial.
No tocante ao empregado, a manutengio na informalidade em razao de
préticas fraudulentas resulta em obsticulo ao acesso a direitos fundamentais

22 Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana; [...] IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; [...].

B Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicio social [...].

2 Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no 4mbito interno, como
mediante cooperagio internacional, especialmente econdémica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educagio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagio dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,
por via legislativa ou por outros meios apropriados.
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indispensdveis a sua subsisténcia digna e ao sustento da sua familia. Por fim,
quanto a sociedade, apresenta-se um cendrio de evasio fiscal, previdencidria
e quanto ao FGTS (que destina suas verbas para a construgio de casas
populares e saneamento bdsico), o que transfere custos do empreendimento
a coletividade, estimulando o dumping social e a concorréncia abusiva por
meio da internaliza¢io dos lucros e socializa¢io das perdas.

5 JURISPRUDENCIA PATRIA E DIREITO COMPARADO

Diante de todo o contexto verificado, passa-se a uma andlise do
cendrio jurisprudencial nacional em cotejo com as decisdes prolatadas no
Direito Comparado.

Em agosto de 2019, no bojo de um conflito de competéncia, o
ST]J foi instado a se manifestar acerca de qual seria o ramo do Judicidrio
competente para a apreciagio de pedido de vinculo empregaticio entre
motorista € a Uber. Em tal ocasido, o STJ, dissociado da melhor técnica
processual, acabou por invadir o mérito da questdo, pronunciando-se do
seguinte modo:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. INCIDENTE
MANEJADOSOBAEGIDEDONCPC.ACAO DEOBRIGACAO
DE FAZER C.C. REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E
MORAIS AJUIZADA POR MOTORISTA DE APLICATIVO
UBER. RELACAO DE TRABALHO NAO CARACTERIZADA.
SHARING ECONOMY. NATUREZA CIVEL. COMPETENCIA
DO ]UfZO ESTADUAL.1. A competéncia ratione materiae, via de
regra, é questdo anterior a qualquer juizo sobre outras espécies de
competéncia e, sendo determinada em funcio da natureza juridica
da pretensio, decorre diretamente do pedido e da causa de pedir
deduzidos em juizo.2. Os fundamentos de fato e de direito da causa
nio dizem respeito a eventual relagio de emprego havida entre as
partes, tampouco veiculam a pretensio de recebimento de verbas de
natureza trabalhista. A pretensio decorre do contrato firmado com
empresa detentora de aplicativo de celular, de cunho eminentemente
civil.3. As ferramentas tecnoldgicas disponiveis atualmente
permitiram criar uma nova modalidade de interacio econdmica,
fazendo surgir a economia compartilhada (sharing economy), em
que a prestacdo de servicos por detentores de veiculos particulares
¢ intermediada por aplicativos geridos por empresas de tecnologia.
Nesse processo, os motoristas, executores da atividade, atuam como
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empreendedores individuais, sem vinculo de emprego com a empresa
proprietdria da plataforma.4. Compete a Justica Comum Estadual
julgar acdo de obrigagio de fazer c.c. reparagio de danos materiais e
morais ajuizada por motorista de aplicativo pretendendo a reativagio
de sua conta UBER para que possa voltar a usar o aplicativo e realizar
seus servicos. 5. Conflito conhecido para declarar competente a
Justica Estadual.”

O TST vem adotando o mesmo entendimento, conforme se
verifica nos arestos a seguir:

RECURSO DE REVISTA OBREIRO - VINCULO DE
EMPREGO ENTRE O MOTORISTA DE APLICATIVO
E A EMPRESA PROVEDORA DA PLATAFORMA
DE TECNOLOGIA DA INFORMACAO (UBER) -
IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DIANTE
DA AUSENCIA DE SUBORDINACAO JURIDICA -
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA -
RECURSO DESPROVIDO . 1. Avulta a transcendéncia
juridica da causa (CLT, art. 896-A, § 1°, IV), na medida
em que o pleito de reconhecimento do vinculo de emprego
envolvendo os recentes modelos de contratacio firmados entre 185

motoristas de aplicativo e empresas provedoras de plataformas
de tecnologia por eles utilizadas ainda ¢ nova no Ambito desta
Corte, demandando a interpretacio da legislagio trabalhista em
torno da questio. 2. Ademais, deixa-se de aplicar o ébice previsto
na Simula 126 desta Corte, uma vez que os atuais modelos de
contratagdo firmados entre as empresas detentoras da plataforma
de tecnologia (Uber) e os motoristas que delas se utilizam sao de
conhecimento publico e notério (art. 374, I, do CPC) e consona
com o quadro fético delineado pelo Regional. 3. Em relagao as
novas formas de trabalho e 4 incorporagio de tecnologias digitais
no trato das relacoes interpessoais - que estio provocando uma
transformacio profunda no Direito do Trabalho, mas carentes
ainda de regulamentagio legislativa especifica - deve o Estado-
Juiz, atento a essas mudangas, distinguir os novos formatos de
trabalho daqueles em que se estd diante de uma tipica fraude
a relagio de emprego, de modo a nio frear o desenvolvimento
socioeconémico do pais no afa de aplicar regras protetivas do
direito laboral a toda e qualquer forma de trabalho. 4. Nesse

» SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Processo: CC Ne 164.544 - MG.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente
=ITA&sequencial=1857953&num_registro=2019007995208&data=20190904&formato
=PDF>, com acesso em 11-6- 2021.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021



186

A REVOLUGAO 4.0 E OS SEUS REFLEXOS NAS RELACOES DE TRABALHO:
O TRABALHO POR MEIO DAS PLATAFORMAS DIGITAIS E A SUBORDINAGAO ALGORITMICA

contexto, analisando, a luz dos arts. 2° e 3° da CLT, a relacio
existente entre a Uber e os motoristas que se utilizam desse
aplicativo para obterem clientes dos seus servigos de transporte,
tem-se que: a) quanto 2 habitualidade, inexiste a obrigagio
de uma frequéncia predeterminada ou minima de labor pelo
motorista para o uso do aplicativo, estando a cargo do profissional
definir os dias e a constincia em que ird trabalhar; b) quanto a
subordinagio juridica, a par da ampla autonomia do motorista
em escolher os dias , hordrios e forma de labor, podendo desligar
o aplicativo a qualquer momento e pelo tempo que entender
necessdrio, sem nenhuma vinculagio a metas determinadas pela
Uber ou sangoes decorrentes de suas escolhas, a necessidade de
observancia de cldusulas contratuais (v.g.,valores a serem cobrados,
c6digo de conduta, instrucoes de comportamento, avaliagio do
motorista pelos clientes), com as correspondentes sangdes no
caso de descumprimento (para que se preserve a confiabilidade
e a manutencio do aplicativo no mercado concorrencial), nio
significa que haja ingeréncia no modo de trabalho prestado pelo
motorista, reforcando a convicgao quanto ao trabalho auténomo
a inclusdo da categoria de motorista de aplicativo independente,
como o motorista da Uber, no rol de atividades permitidas para
inscrigao como Microempreendedor Individual - MEI nos termos
da Resolugao 148/2019 do Comité Gestor do Simples Nacional;
¢) quanto a remunera¢do, o cardter autdbnomo da prestagio de
servigos se caracteriza por arcar, o motorista, com os custos da
prestagio do servigo (manutengio do carro, combustivel, IPVA),
caber a ele a responsabilidade por eventuais sinistros, multas, atos
ilicitos ocorridos, dentre outros (ainda que a empresa provedora
da plataforma possa a vir a ser responsabilizada solidariamente em
alguns casos), além de os percentuais fixados pela Uber, de cota
parte do motorista, entre 75% e 80% do preco pago pelo usudrio
, serem superiores ao que este Tribunal vem admitindo como
suficientes a caracterizar a relagio de parceria entre os envolvidos.
5. J4 quanto 4 alegada subordinagio estrutural, nio cabe ao Poder
Judicidrio ampliar conceitos juridicos a fim de reconhecer o
vinculo empregaticio de profissionais que atuam em novas formas
de trabalho, emergentes da dinimica do mercado concorrencial
atual e, principalmente, de desenvolvimentos tecnoldgicos, nas
situagdes em que nio se constata nenhuma fraude, como ¢ o caso
das empresas provedoras de aplicativos de tecnologia, que tém
como finalidade conectar quem necessita da condugio com o
motorista credenciado, sendo o servigo prestado de motorista,
em si, competéncia do profissional e apenas uma consequéncia
inerente ao que propde o dispositivo. 6. Assim sendo, nio merece
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reforma o acérdio regional que nio reconheceu o vinculo de
emprego pleiteado na presente reclamacio, sob o fundamento de
auséncia de subordinacio juridica entre o motorista e a empresa
provedora do aplicativo Uber . Recurso de revista desprovido.
(TST - RR: 105555420195030179, Relator: Ives Gandra
Martins Filho, Data de Julgamento: 02/03/2021, 42 Turma, Data
de Publicagao: 05/03/2021)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
MOTORISTA DE APLICATIVO. AUTONOMIA NA
PRESTACAO DOS SERVICOS. VINCULO EMPREGATICIO
NAO CONFIGURADO. O Tribunal Regional consignou que
os elementos dos autos demonstram autonomia do reclamante
na prestacio dos servicos, especialmente pela auséncia de prova
robusta acerca da subordinagio juridica. Ademais, restando
incontroverso nos autos que, “pelos servicos prestados aos usudrios,
o motorista do UBER, como o reclamante aufere 75% do total
bruto arrecadado como remuneragio, enquanto que a quantia
equivalente a 25% era destinada i reclamada (petigao inicial
- item 27 - id. 47af69d), como pagamento pelo fornecimento
do aplicativo”, ressaltou o Tribunal Regional que, “pelo critério
utilizado na divisao dos valores arrecadados, a situagio se aproxima
mais de um regime de parceria, mediante o qual o reclamante
utilizava a plataforma digital disponibilizada pela reclamada, em
troca da destinagdo de um percentual relevante, calculado sobre a
quantia efetivamente auferida com os servicos prestados”. Obice
da Stimula n° 126 do TST. Incélumes os artigos 1°, III e IV,
da Constitui¢io Federal e 2°, 3° e 6°, pardgrafo tnico, da CLT.
Agravo de instrumento conhecido e nio provido. (TST - AIRR:
111994720175030185, Relator: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 18/12/2018, 82 Turma, Data de Publicagao: DEJT
31/01/2019)

Da andlise dos julgados acima, constata-se que o TST, em notéria
dissonancia com os tribunais trabalhistas europeus, vem mantendo o
entendimento refratdrio ao reconhecimento do vinculo de emprego entre
os trabalhadores por aplicativos e os controladores das plataformas digitais
responsdveis por estes. Nesse sentido, ao que tudo indica, a mais alta Corte
Trabalhista ignora a natureza tuitiva do Direito Material do Trabalho, o
principio da primazia da realidade sobre as formas e, principalmente,
a necessidade de implementacio do didlogo das fontes no bojo de uma
interpretagio sistemdtica das demandas que lhe sdo postas.

Em sentido diametralmente oposto tém sido as decisoes
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prolatadas nas Cortes Europeias e em algumas localidades dos Estados

Unidos da América.

Reino Unido*: A Suprema Corte do Reino Unido decidiu que
os motoristas do Uber devem ter direitos de trabalhadores e nio
devem ser considerados somente contratados independentes, uma
decisio que pode ser um grande golpe para o modelo de negécios da
empresa. Em um processo aberto por dois motoristas, um tribunal
de trabalho de Londres decidiu em 2016 que que a companhia
exercia controle significativo sobre eles e que por isso eles nio
deveriam ser considerados como autdénomos. A empresa recorreu
e em 2018 a Justica reafirmou o vinculo trabalhista entre Uber e
motoristas no Reino Unido. Em julgamento de apelagio, a Suprema
Corte manteve a decisio e determinou que um grupo de motoristas
tem direito a direitos trabalhistas, como o saldrio minimo no Uber,
segundo a Reuters. A decisdo pode estabelecer jurisprudéncia e afetar
outras plataformas digitais.

Holanda”: Na Holanda, em agio coletiva ajuizada pela FNV
(Federagao Nacional de Sindicatos Holandeses), a Corte de
Amsterdam negou que os entregadores da plataforma Deliveroo
fossem trabalhadores autdnomos, decidindo que seriam aplicados
a eles a negociacio coletiva dos trabalhadores em transporte de
mercadorias. Foi afirmado que o contrato é padronizado, elaborado
completa e unilateralmente pela plataforma, e inegocidvel. Percebeu
a corte a existéncia de uma relacio de autoridade entre a empresa
e os entregadores e que os sistemas digitais da empresa que ligam
os entregadores aos pedidos de entrega de refei¢oes tém um papel
central nesse fato, o que resulta, na prdtica, que a liberdade dos
entregadores ¢ consideravelmente menor do que o contrato afirma.
A decisio foi confirmada pelo tribunal recursal, que afirmou que hd a
presungio de existéncia de relagdo de trabalho quando a atividade do
trabalhador ¢ realizada no ramo de negécio empresarial, pois hd “um
alto grau de conhecimento da prépria atividade, o que permite dar
(antecipadamente) instrugdes e exercer autoridade a esse respeito”.

% Uber perde batalha na Suprema Corte do Reino Unido sobre direitos de motoristas.
Disponivel em: <hteps://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2021/02/19/uber-perde-
batalha-na-suprema-corte-do-reino-unido-sobre-direitos-de-motoristas.ghtml>, com acesso em

11-6-2021.

7 Tribunal Holandés determina que entregadores sao empregados da plataforma. Disponivel em:
<https://trab21.blog/2021/02/16/tribunal-holandes-determina-que-entregadores-sao-empregados
-da-plataforma-deliveroo/>, com acesso em 11-6-2021.
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Espanha®: O governo espanhol anunciou nesta quinta-feira
(11/3) uma medida que ird atribuir direitos trabalhistas aos entregadores
de aplicativos. O texto, acordado com sindicatos e empregadores, serd
introduzido na legislagio e deve considerar os trabalhadores como
assalariados. A providéncia ¢ inédita na Europa e se baseia em decisao de
setembro do dltimo ano proferida pelo Tribunal Supremo do pais, que
reconheceu o vinculo empregaticio entre um entregador ciclista e a startup
Glovo. As empresas terdo trés meses para se adequarem s regras. “Jd sdo
trabalhadores assalariados e vao gozar de todas as protegdes”, afirmou em
coletiva de imprensa a ministra do Trabalho espanhola, Yolanda Diaz.

Nova Iorque®: Em 17/12/2020, a Suprema Corte de Nova York,
apreciando um recurso da Uber, manteve decisao do Conselho de Apelacio
do Seguro Desemprego de Nova York que entendeu pela existéncia
de vinculo de emprego com um motorista. De acordo com a sentenga
proferida pela Corte, ficaram constatadas evidéncias suficientes de que o
motorista era sujeito a mecanismos de controle o bastante para que fosse
considerado empregado da Uber, sendo esta condenada ao pagamento de
contribui¢io adicional para o sistema de seguro desemprego, incidente
sobre a remuneragao paga a0 motorista.

Das noticias transcritas acima, verifica-se uma tendéncia dos
paises mais desenvolvidos social e economicamente no tocante ao combate
a informalizacio e ao reconhecimento dos direitos fundamentais sociais
aqueles que, embora contratados sob as vestes da autonomia, efetivamente
prestam servigos na condi¢io de empregados.

E indiscutivel que o Brasil anda na contramio da evolugio e
progressividade dos direitos sociais, 0 que impacta direta e negativamente
na elevagao do patamar minimo civilizatério dos trabalhadores, favorecendo
um cendrio de concorréncia desleal, além da redugao do indice da populacio
economicamente ativa e do desenvolvimento nacional como um todo.

8 Espanha confere direitos trabalhistas a entregadores de aplicativos. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2021-mar-12/espanha-confere-direitos-trabalhistas-entregadores-
aplicativos>, com acesso em 11-6-2021.

¥ Decisao da Suprema Corte de Nova York considera motorista da Uber empregado. Disponivel
em: <https://www.cejur.com.br/decisao-da-suprema-corte-de-nova-york-considera-motorista-
da-uber-empregado/>, com acesso em 11-6-2021.
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Se até mesmo a justica trabalhista internacional, que ¢
reconhecidamente mais flexivel do que a brasileira com relagio as relacoes de
emprego, reconhece que os motoristas da Uber tém direitos trabalhistas e sao
efetivos empregados, ¢ inaceitdvel que as Cortes Trabalhistas permanecam
adotando uma postura de desconstru¢io do Direito Material do Trabalho
na sua principal fungio, qual seja, o aumento do patamar de direitos e,
consequentemente, das condi¢oes de vida do trabalhador enquanto polo
hipossuficiente da relagio juridica de emprego.

Nesse contexto, por toda a sistemdtica que compde 0 nosso
ordenamento juridico, é evidente a existéncia de efetivo vinculo de emprego
entre os trabalhadores por aplicativos e as plataformas digitais, sendo
iminente o reconhecimento da subordinagao algoritmica como nova forma
de controle produtivo no contexto da Revolugio 4.0 e seus desdobramentos.

6 CONCLUSAO

A modernizacio de tecnologias decorrente da Revolugao 4.0
(capitalismo de vigildncia) e do crescimento da Gig Economy, acarretou
profundos reflexos no setor produtivo e nas relagées de trabalho. Conquanto
sejam patentes os beneficios de correntes da evolugio tecnoldgica e da
aceleragio das comunicagoes promovida pela internet, a massificagio do
acesso a essa rede e a popularizacio do uso de smartphones impulsionaram o
surgimento das plataformas digitais enquanto mecanismos de oportunidade
de ingresso no mercado de trabalho informal.

Nesse sentido, diversamente do que ¢ divulgado como atrativo
para o cadastramento e adesao, as plataformas digitais caracterizam efetivos
instrumentos utilizados para a comercializagao do produto por elas ofertado
no mercado, qual seja, o transporte de passageiros, no caso da Uber, da
Cabify e as entregas de bens consumiveis, no caso do Ifood, por exemplo.
Nao hd, de fato, trabalho autdnomo, nem tampouco intermediagio para a
busca de vagas de emprego por esses supostos empresarios.

Logo, ainda, que o préprio empregado tenha sido seduzido pela
ideia de uma condigio de autonomia (seja pela liberdade de aceitagao das
corridas, seja pela flexibilidade de hordrios), incide ao caso o principio
da primazia da realidade sob a forma enquanto parAmetro juridico para
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dirimir controvérsias dessa natureza, descortinando a presenga de uma nova
modalidade de subordinagao, exercida por meio dos algoritmos, a que a
doutrina vem denominando subordinagao algoritmica.

A anilise fética da relacio havida entre os prestadores de servigos e
os detentores das plataformas digitais sob o prisma da primazia da realidade
sobre a forma (art. 9° da CLT e art. 4, b, da Recomendacio 198 da OIT),
transparece a caracterizacdo de efetivo vinculo de emprego, ainda que a
jurisprudéncia pdtria, especialmente do TST, ainda seja refratdria a esse
posicionamento, reconhecendo a predominéncia da autonomia na referida
relagao juridica.

Diante de tal cendrio jurisprudencial, ¢ indiscutivel que o Brasil
anda na contramio da evolugio e progressividade dos direitos sociais, o
que impacta diretamente na elevagao do patamar minimo civilizatério dos
trabalhadores no cendrio nacional, favorecendo um cendrio de concorréncia
desleal, além da redugao do indice da populagao economicamente ativa e do
desenvolvimento nacional como um todo.

Nesse sentido, conclui-se ser imprescindivel uma mudanga
no panorama interpretativo adotado pelas Cortes Trabalhista, a fim de
que essa realidade seja transmudada, observando-se a fun¢io tuitiva do
Direito Material do Trabalho, os fundamentos da Reptblica, bem como
a busca pela eleva¢io do patamar minimo de direitos preconizada tanto
pela Carta Magna vigente quanto pelo Pacto de San José da Costa Rica
em seu art. 206.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL PATRONAL NAS ATIVIDADES
DE EXPOSICAO MEDIA A COVID-19

Kevin Tomi'
Evelyn Tom#*

Resumo: O trabalho aborda a questio da responsabilidade civil dos
empregadores cujas atividades sdo classificadas em risco de exposicio
mediana dos trabalhadores, os quais estao inseridos em um contexto
inédito de meio ambiente de trabalho, apresentado pela pandemia do novo
coronavirus. Perscruta a possibilidade — e necessidade — de a Covid-19 poder
ser considerada doenca ocupacional, reconhecendo-se a responsabilidade
civil objetiva dos empregadores e desincumbindo o trabalhador de se
comprovar a culpa ou dolo da empresa e o nexo causal em eventual
contaminagao do virus da Covid-19. Objetiva incitar a reflexdao sobre o
dilema do 6nus da prova dentro de uma relagao processual desigual por
natureza. Por fim, o estudo discorre sobre decisdes anteriores dos Tribunais
Superiores, destacando a importancia de se reafirmar diretrizes e principios
basilares do Direito do Trabalho a partir dos futuros posicionamentos que
serdo adotados pelos Tribunais do Trabalho em um contexto conturbado e
histérico, que, indubitavelmente, serd adotado como simbolo de resisténcia

ou marco de consolidagiao de uma guinada de entendimento em relagio a
autonomia privada do empregado.

Palavras-chave: Doenca ocupacional. Nexo causal. Aptidao para a prova.

1 INTRODUCAO

A pandemia da Covid-19, causada pelo novo coronavirus, trouxe
impactos avassaladores em todos os aspectos da vida ordindria. Nao a toa que

! Bacharel em direito pela Universidade Estadual de Londrina. Analista Judicidrio - Area
Judicidria do Tribunal Regional do Trabalho da 232 Regiao.

? Bacharela em direito pela Universidade Estadual de Londrina. Advogada trabalhista. Pds-
graduada em Direito e Neg6cios Imobilidrios.
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vem se consolidando a expressao “novo normal”, afinal, os cuidados e a rotina
impostos pela pandemia ainda tendem a perdurar, exigindo o conformismo
de uma nova rotina, nem tdo momentdneo quanto se esperava. Nesse
diapasdo, o ordenamento juridico, sempre na incansdvel busca de regular
o fato social, tem se empenhado em nortear as relagoes publicas e privadas
perante o inédito desafio de satide publica que emerge por todo o mundo.
Embora seja notdvel a tentativa de nao se impor um fardo desproporcional
para qualquer sujeito, as circunstancias sao cruéis e, mais do que nunca,
exigem razoabilidade e cooperagao por parte da sociedade, bem como uma
atuagio firme dos Tribunais. Diante deste contexto, duas questoes se destacam
no 4mbito trabalhista e serao objeto deste estudo, dentre as intimeras que
surgiram neste intersticio, a saber: 1) a andlise da responsabilidade civil
dos empregadores cujos trabalhadores desempenham atividades exigentes
de contato préximo com pessoas que podem estar infectadas com o novo
coronavirus, assim considerados de risco mediano de exposicao, segundo
classificagao apresentada pela OSHA — Occupational Safetyand Health
196 Administration’; e 2) a importincia de os Tribunais (sobretudo o Tribunal
Superior do Trabalho) fixarem critérios bem delimitados para reconhecer a
responsabilidade subjetiva ou objetiva em cada caso. E de se refletir no s6
a responsabilidade civil destes trabalhadores em eventual contaminagao do
virus SARS-Cov-2, mas também o processo de guinada de entendimento
quanto ao direito ao meio ambiente equilibrado. Frisa-se, nessa senda, os
fundamentos legais que sustentam o direito a0 meio ambiente equilibrado,
a comegar pelo art. 200, incisos II e VIII, da Constituicio Federal®, em
consonancia com a Convencgao 155 da OIT>:
Art. 200 — Ao sistema Gnico de sadde compete, além de outras
atribuicées, nos termos da lei: [...]
II — executar as agoes de vigilancia sanitdria e epidemioldgica, bem

como as de satide do trabalhador; [...]
VIII - colaborar na protegio do meio ambiente, nele compreendido

o do trabalho.

*OSHA. Diretrizes para a Preparagio dos Locais de Trabalho para o COVID-19. Departamento
de Trabalho dos EUA. Administracdo de Satde e Seguranga Ocupacional, 2020. p. 20.

4 Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia/DF: Senado Federal, 1988.

> Convengio n° 155. Organizacio Internacional do Trabalho. Brasilia/DFE, 1993.



Kevin Tomi / Evelyn Tomi

Assim, partindo de uma perspectiva ampla da evolugao legislativa
produzida as pressas e recheada de decis6es do Judicidrio e Medidas Provisérias
revogadas durante o periodo pandémico, este trabalho visa a incitar reflexao a
respeito da relevincia do meio ambiente de trabalho equilibrado, da atuacio
coerente dos Tribunais, bem como da preservagao de principios basilares,
sustentadores de valores intrinsecos do trabalho como expressao prépria
da dignidade da pessoa humana. Ademais, empenha-se em demonstrar os
impactos dos posicionamentos adotados pelos Tribunais perante os fatos
sociais apresentados atualmente, como forma de consolidagio de uma
mudangca de perspectiva crucial para a realidade juslaboral.

E de se colocar em xeque, mais uma vez, a flexibilizagao de direitos
trabalhistas como tnica solugao vidvel diante de um cendrio desfavordvel
economicamente. O atual desafio apresentado nessa realidade ¢ a resisténcia
contra uma vertente que tem ganhado contornos cada vez maiores: a
flexibiliza¢do gradual e aniquiladora de direitos trabalhistas em prol da
manutengio do contrato de trabalho, acobertado pelo fundamento de
inviabilidade econ6mica.

Em termos de metodologia, os estudos e pesquisas desenvolvidos
a0 longo deste trabalho, assim como a apresenta¢io das informagoes obtidas,
se valem do método dedutivo.

2 COVID-19 E DOENCA OCUPACIONAL

De proémio, cumpre analisar o tratamento conferido pelas
normas que abordam a defini¢ao de doenga ocupacional e, por conseguinte,
averiguar em que consiste a enfermidade decorrente da Covid-19, com
enfoque nos efeitos que as condi¢oes de trabalho exercem para uma possivel
contaminagao.

Nesse sentido, inevitdvel trazer a baila o art. 20 da Lei n.
8.213/1991, o qual subdivide o acidente de trabalho em doenca
profissional e doenga do trabalho®. Ocorre que a discussio se estende de

¢ Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes
entidades mérbidas: I — doenca profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada
pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relacio
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modo mais amplo e complexo, uma vez que, se por um lado o art. 21,
inciso I1I, da referida Lei” inclui a doenga proveniente de contaminagio
acidental como doenga do trabalho por equiparagao, por outro lado, o
art. 20, §1°, alinea “d”® exclui a doenca endémica da classificacio de
doencas do trabalho.

A Covid-19 foi definida como “doenca causada pelo coronavirus
SARS-CoV-2, que apresenta um quadro clinico que varia de infecgoes
assintomdticas a quadros respiratérios graves”, tendo sido elevada a condicao
de pandemia mundial em 11 de margo de 2020, pela Organizagio Mundial
da Sadde (Coronavirus: OMS declara pandemia, 2020).

A doutrina tem firmado entendimento no sentido de nao enquadrar
a Covid-19 como doenga profissional. Isso porque as doengas profissionais
sao definidas como produto ou decorréncia do exercicio profissional peculiar
a determinada atividade’.

Portanto, sio causadas por agentes fisicos, quimicos ou
biolégicos peculiares a determinadas fun¢oes e caracterizadas como
tais por forca legal. Nao sendo a Covid-19 decorrente de condi¢oes
especificas identificadas em uma espécie de trabalho, nao hd que se falar
em doenga profissional.

Claudio Brandio leciona com maestria:

Nessas condigbes, nio hd que se falar na COVID-19 como
doenga profissional, pois nao hd atividade em que esteja presente
de maneira especifica, salvo no campo da mera especulagio

elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social; II — doenga do trabalho,
assim entendida a adquirida ou desencadeada em fungio de condi¢oes especiais em que o
trabalho ¢ realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagio mencionada
no inciso I.

7Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei: [...] Il — a
doenga proveniente de contaminacio acidental do empregado no exercicio de sua atividade.

8§1° Nao sio consideradas como doenga do trabalho: [...] d) a doenca endémica adquirida por
segurado habitante de regido em que ela se desenvolva, salvo comprovagio de que ¢ resultante
de exposicio ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.

MONTEIRO, Antdnio Lopes; BERTAGNI, Roberto Fleury de Souza. Acidentes do trabalho
e doengas ocupacionais: conceitos, processos de conhecimento e de execugio e suas questdes
polémicas. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 11.
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ou elucubracbées meramente teéricas, como no exemplo de
pesquisadores dedicados exclusivamente a essa enfermidade, e,
por isso, viesse a se tornar inerente para eles, o que, repita-se,
permanece no plano meramente tedrico.'

As doengas do trabalho, por sua vez, nao decorrem diretamente
da atividade laborativa, mas sao adquiridas porque o ambiente de trabalho
representa fator que poe a causa moérbida em condicdes de produzir
lesdes incapacitantes. Assim, embora nio sejam proprias de determinadas
atividades, sio consideradas como acidente de trabalho em virtude da
equiparagio feita pela lei.

Assim, sao doengas comuns, que, no entanto, numa determinada
hipétese, foram, excepcionalmente, geradas pelas condi¢oes momentineas

do trabalho.

Essa diferenciacio entre doenca profissional e doenga do trabalho
¢ fundamental, sobretudo porque, na primeira hipdtese, o nexo causal ¢
presumido, por decorrer da prépria atividade realizada, ao passo que, no
caso da doenga do trabalho, hd de ser demonstrada a presenca do elemento
causador da enfermidade no labor.

Oportunamente, interessa a andlise a Medida Proviséria n. 927,
de 22 de margo de 2020, que dispunha sobre as medidas trabalhistas de
enfrentamento do estado de calamidade publica e de emergéncia de satade
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-19),
mais especificamente o art. 29, cuja transcri¢io se segue para melhor
elucidagdo: Art. 29. Os casos de contaminagio pelo coronavirus (covid-19)
nao serdo considerados ocupacionais, exceto mediante comprovagio do
nexo causal.

Sucede que, em 29 de abril de 2020, o Supremo Tribunal Federal
suspendeu a eficicia do dispositivo legal, permitindo, por coroldrio, que
eventual contaminagio de empregados pelo coronavirus pudesse ser
considerada doenca ocupacional.

Em que pese o dispositivo mencionado tenha sido rejeitado por

10 BRANDAO, Cl4udio. A covid-19 e o adoecimento ocupacional. In: BELMONTE,
Alexandre Agra; MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney. O Direito do Trabalho na crise
da COVID-19. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 282.
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decisao proferida pela Suprema Corte, hao de ser analisadas a finalidade do
artigo (mens legis) e a repercussio e efeitos da mencionada decisio.

Ao dispor que as contaminagdes decorrentes do coronavirus
(Covid-19) nao seriam consideradas ocupacionais, excetuando, contudo,
as hipdteses em que presente o nexo causal, o art. 29 da MP 927/2020
aproximou-se da esséncia do §1°, alinea “d”, do art. 20 da Lei n. 8.213/91,
o qual descaracteriza a doenga endémica como doenga do trabalho, salvo
comprovagao de que a contaminagao decorre de contato direto determinado
pela natureza do trabalho.

Entretanto, soa desarrazoado equiparar a pandemia do novo
coronavirus (covid-19) aumadoengaendémica. A comegar pelo pronunciamento
da Organizagao Mundial da Satde, que elevou a Covid-19 a condigao de
pandemia mundial. Para tanto, é mister se socorrer a defini¢io técnica, a fim de
esclarecer as diferencas significativas entre endemia e pandemia.

A doenga endémica representa tipo de enfermidade prépria de
determinadas regioes do pais, em especial, no Brasil, do Norte e Nordeste.
Trata-se, portanto, da enfermidade que persiste em determinado territério,
dependente de causas locais e especificas de uma regido ou povo.

Segundo conceituagio precisa de Mozart Victor Russomano,
exposta por Cldudio Brandao, caracteriza-se pela generalizagao, alcancando
elevados indices estatisticos em regides ou localidade especifica de um pais''.

J4 a pandemia, de acordo com a OMS, se caracteriza quando
a doenca se espalha entre os seres humanos em uma série de paises,
ultrapassando fatores regionais e locais. No Brasil, a situagao de transmissao
comunitdria foi declarada oficialmente pelo Ministério da Saide no dia 20
de marco de 2020 (Ministério da Satde, 2020).

Nesse sentido, o STF entendeu que, ao transferir o 6nus de
comprovar que a doenga pandémica ¢ relacionada ao trabalho, o art. 29 da
MP 927/2020 onerou desproporcionalmente o empregado, atribuindo-lhe
o 6nus de uma prova, por vezes, impossivel de ser produzida.

11 BRANDAO, Cldudio. A covid-19 e o adoecimento ocupacional. In: BELMONTE,
Alexandre Agra; MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney. O Direito do Trabalho na crise
da COVID-19. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 289.
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Destaca-se o Informativo n. 975 do STE de 27 de junho de 2020:

Com efeito, o art. 29 é extremamente ofensivo relativamente aos
inimeros trabalhadores de atividades essenciais que continuam
expostos aos riscos, como médicos e enfermeiros, para os quais a
demonstracio do nexo causal pode ser mais ficil, mas, também,
relativamente aos funciondrios de farmdcias, supermercados e aos
motoboys que trazem e levam entregas de alimentos. Quanto a
estes tltimos, o Ministro Alexandre de Moraes salientou a sua
dificuldade em comprovar eventual nexo causal, o que iria de
encontro, ademais, ao recente entendimento firmado pela Corte,
no RE 828.040, no sentido de reconhecer a responsabilidade
objetiva em alguns casos em que o risco ¢ maior. Ou seja, nio se
pode admitir que o citado dispositivo exclua da consideracio da
contaminagio por coronavirus como ocupacional, de uma maneira
tio ampla, inclusive esses profissionais.'

Partindo do excerto acima, alguns pontos merecem andlise
pormenorizada, mormente a questio da responsabilidade civil (se
objetiva ou subjetiva) das empresas cujos trabalhadores estao expostos a
risco considerado “mediano”, pela classificagio apresentada pela OSHA
(Occupational Safetyand Health Administration), como por exemplo os
entregadores de comida, farmacéuticos, vigilantes de condominios, entre
outros que “possuem contato frequente e/ou préximo de potenciais pessoas
infectadas com SARS-CoV-2, mas que nio sio pacientes suspeitos ou
conhecidos de portarem o COVID-19”%.

Ademais, é essencial estabelecer critérios bem delimitados a
respeito do 6nus da prova em eventual demanda judicial movida por
estes trabalhadores. A pandemia do novo coronavirus trouxe situagdes
excepcionais, nas quais a busca pela prote¢io juridica deve continuar
sendo vista como forma de remediagao de injustigas e reestruturagao de
desequilibrios no campo social.

Inobstante as questoes processuais envolvendo 6nus da prova
nos casos de contaminagio do empregado pelo virus da Covid-19, o cerne

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo N° 975, de 27 de jun. 2020. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo975.htm>. Acesso em:
15 jun. 2020.

3 OSHA. Diretrizes para a Preparagao dos Locais de Trabalho para 0 COVID-19. Departamento
de Trabalho dos EUA. Administragao de Satde e Seguranca Ocupacional, 2020. p. 20.
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deste trabalho recai, especificamente, nos trabalhadores de risco “mediano”,
conforme mencionado anteriormente.

Com efeito, urge definir qual a responsabilidade civil dos
empregadores neste caso (se objetiva ou subjetiva), haja vista a (des)
necessidade de comprovar o liame causal. Além disso, a questao da
responsabilidade civil produz efeitos diretos na fixagio de critérios bastante
delimitados para a produgao de provas.

Diante deste contexto, resta evidente a importincia de decisoes
coerentes dos Tribunais do Trabalho, sobretudo o Tribunal Superior do
Trabalho, uniformizadora da jurisprudéncia justrabalhista. As circunstincias
atuais indicam um processo de mudanga de entendimento de nossos
Tribunais, no sentido prestigiar cada vez mais a equiparagio formal de
condigoes juridicas entre empregado e empregador.

Exemplo disto ¢ a Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), que
privilegiou em determinadas situagoes a autonomia privada do empregado
e os acordos individuais em detrimento do legislado e o coletivamente
negociado. Assim, as decisdes que serdo proferidas na sequéncia poderio
reafirmar principios intrinsecos do Direito do Trabalho, basilares para
buscar um reequilibrio nao s6 material, mas também processual, ou poderio
consolidar uma guinada de entendimento sobremodo desfavordvel para uma
sociedade substancialmente permeada de desigualdades sociais, na qual se
desvaloriza, cada vez mais, o trabalho digno.

Dai por que perfilhar estudos sobre decisoes pretéritas de nossos
Tribunais, a fim de tragar um liame coerente frente a situagoes semelhantes
e identificar uma resposta mais adequada para o dilema que se apresenta
atualmente, que, indubitavelmente, serd utilizado como parimetro para os
futuros posicionamentos das Cortes.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL E ONUS DA PROVA
DOS EMPREGADORES CUJOS EMPREGADOS ESTAO
EXPOSTOS A RISCO MEDIO

A Administracio de Satde e Seguranga Ocupacional (OSHA -
Occupational Safety and Health Administration) apresentou diretrizes para
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a Preparagdo dos Locais de Trabalho para a Covid-19, a partir de documento
produzido pelo Departamento de Trabalho dos EUA, o qual serd utilizado
como parimetro para fins de classificacoes de riscos e adogio de medidas
necessdrias para assegurar a saide e seguranca de trabalhadores enquanto
perdurarem as condigoes geradas pela pandemia do novo coronavirus

(Covid-19).

De acordo com a classificagio apresentada pela OSHA
(Occupational Safety and Health Administration), o risco de exposi¢ao
ocupacional do trabalhador ao SARS-CoV-2, o virus causador da Covid-19,
pode variar entre muito alto, alto, médio ou baixo. O nivel de risco depende,
em parte, do tipo de setor, da necessidade de contato a menos de um metro
e meio de pessoas conhecidas ou suspeitas de estarem infectadas ou da

exigéncia de contato repetido ou prolongado com tais pessoas'.

Os trabalhos com risco de exposi¢io muito alto representam
aqueles com alto potencial de exposi¢io a fontes conhecidas ou suspeitas
da Covid-19 durante procedimentos médicos, posteriores a3 morte ou
laboratoriais especificos. Sao os profissionais da satide, pessoal de laboratérios
que coleta ou manipula amostras de pacientes conhecidos ou suspeitos de
infec¢do e os trabalhadores de necrotérios, envolvidos em procedimentos de
geragdo de aerossois nos corpos de pessoas que possufam ou suspeitavam ter
a Covid-19 no momento de sua morte.

J& os trabalhos com alto risco de exposi¢io também envolvem
alto potencial de exposi¢io a fontes conhecidas ou suspeitas de portar a
Covid-19, responsdveis por procedimentos diversos daqueles enquadrados
na categoria de risco muito alto. Sao as equipes de assisténcia e suporte
médico, trabalhadores de transporte médico que carregam pacientes
conhecidos ou suspeitos de portarem a Covid-19 em veiculos fechados e os
trabalhadores de necrotérios envolvidos na preparagio dos corpos de pessoas
suspeitas ou confirmadas de contaminagio da Covid-19.

Os trabalhos de risco de exposicio média, objetos de andlise
deste estudo, incluem aqueles que requerem contato frequente e préximo
de pessoas que podem estar infectadas com SARS-CoV-2 (a menos de

"Y“OSHA. Diretrizes para a Preparagao dos Locais de Trabalho para 0o COVID-19. Departamento
de Trabalho dos EUA. Administracao de Satde e Seguranca Ocupacional, 2020. p. 18.
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um metro ¢ meio de distincia), mas que nao sao pacientes suspeitos ou
conhecidos de portarem o virus da Covid-19.

Salienta-se definigio conferida pela OSHA, cujos grifos sao de
nossa autoria:

Em dreas sem transmissio comunitdria continua, os trabalhadores
desse grupo de risco podem ter contato frequente com viajantes
que podem retornar de locais internacionais com transmissio
generalizada de COVID-19. Nas dreas em que hd transmissdo
comunitdria em andamento, os trabalhadores dessa categoria podem
ter contato com o publico em geral (por exemplo, nas escolas, nos
ambientes de trabalho com alta densidade populacional e em alguns

ambientes de varejo de alto volume)."

Por fim, os trabalhadores expostos a risco baixo sio aqueles que
nao requerem contato com pessoas conhecidas ou suspeitas de estarem
infectadas com SARS-CoV-2, tampouco contato frequente ou préximo
com o publico em geral. A titulo de exemplificagao, sio os trabalhadores
que estao em regime de teletrabalho.

A discussdo sobre a responsabilidade civil dos empregadores cujos
trabalhos sao de risco muito alto ou alto é menos acirrada. Isso porque
entende-se, com razao, que eventual contaminagio pelo virus SARS-CoV-2
decorre, presumidamente, pela natureza do préprio trabalho.

Ora, nada mais coerente do que se presumir, de fato, que eventual
contaminagio advém do risco inerente presente no ambiente destes
trabalhos, pela prépria natureza de os trabalhadores estarem em constante
contato com os (potenciais) contaminados. Além disso, ¢ inegivel que
o risco a contaminagio aumenta significativamente ao se considerar as
jornadas extenuantes e fatigantes destes trabalhadores.

Da mesma forma, a polémica é comedida para as hipdteses em
que o risco de exposigao ¢ baixa. A regra, aqui, ¢ que a contaminagio nao
se deu em decorréncia do trabalho ou de suas condi¢des. Assim sendo,
estes trabalhadores devem demonstrar o liame causal em eventual demanda
judicial que busque caracterizar a responsabilidade civil do empregador e,

> OSHA. Diretrizes para a Prepara¢io dos Locais de Trabalho para 0 COVID-19. Departamento
de Trabalho dos EUA. Administracao de Satde e Seguranca Ocupacional, 2020. p. 20.
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consequentemente, reparacoes pelos danos decorrentes da infec¢ao pelo
novo coronavirus. O 6nus da prova, portanto, é todo do trabalhador, uma
vez que a relagio entre a contaminagio e as condi¢des de trabalho nao pode
ser presumida.

A controvérsia incide para os trabalhadores expostos a risco “médio”
de contaminagio. Para tanto, a andlise da responsabilidade civil objetiva e
subjetiva precede a reflexdo processual a respeito do 6nus da prova em a¢oes
que buscam a reparacio de danos (patrimoniais e extrapatrimoniais).

A distin¢do recai na necessidade de demonstragao do nexo causal
entre o dano e o elemento subjetivo, qual seja: a culpa. Assim, a regra que
prevalece no ordenamento juridico pétrio é a responsabilidade subjetiva,
na qual os requisitos essenciais para a responsabilizacio empresarial sao a
conjugacio de dano, nexo causal e culpa empresarial.

Em relagio ao dano, é necessdria a evidenciagio da materialidade
do dano (em se tratando de dano material), ou a demonstragio do fato
que o provocou (na hipétese de dano moral). Assim, a doutrina assenta
entendimento no sentido de que o dano moral pode ser, inclusive,
autoevidente, insuscetivel de prova, embora seu fato deflagrador tenha de
estar evidenciado'®.

Ainda, Mauricio Godinho Delgado alerta oportunamente para
as hipdteses de configuracio do dano moral decorrente de acidentes de
trabalho, doengas ocupacionais e doengas profissionais:

Esclareca-se com relagio a este primeiro requisito — ocorréncia
do dano — que nas situagdes envolventes a acidentes de trabalho,
doencas ocupacionais e doencas profissionais o dano é considerado
presumido, se ndo autoevidente. E que tal tipo de agressio 4 higidez
fisica e psiquica do ser humano ji traduz, em si, uma lesio ao
patrimédnio moral, emocional, psiquico do individuo. (DELGADO,

2020, p. 761)"7

No tocante ao nexo causal, trata-se da relacio de causalidade
entre a conduta do empregador e o dano sofrido pelo empregado.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada. 19.
ed. Sio Paulo: LTr, 2020. p. 760.

7 Ibid., p. 761.
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Impende salientar que a relagao de causa e efeito recai no campo fético,
e nao juridico.

Nos casos de doengas profissionais, ocupacionais e acidentes
de trabalho, o nexo causal também resta configurado uma vez verificada
a diversidade de causas com respeito a lesio (multicausalidade ou
concausalidade). E certo, porém, que o fato de se tratar de mdltiplas
causalidades pode ser fator de atenuagio da condenacio.

A culpa empresarial, por sua vez, decisiva para a configuragio da
responsabilidade subjetiva, exige a presenca de negligéncia, imprudéncia
ou impericia do empregador ou de suas chefias pelo ato ou situagio que
provocou o dano no empregado, de acordo com a norma prevista no Cédigo
Civil, em seu art.186'8.

Todavia, merece destaque a pondera¢io pertinente feita por
Mauricio Godinho Delgado em rela¢io ao requisito culpa empresarial:

Esclareca-se, por fim, com respeito a este terceiro requisito
— culpa empresarial — que, configurada a presenga do dano e
do nexo causal em situacoes de acidente de trabalho, doencas
ocupacionais ou profissionais, a culpa do empregador deve
até mesmo ser presumida. E que tem o empresirio a direcio
da estrutura e da dinimica do ambiente laborativo, atuando
diretamente sobre a forma de prestagao de servicos que se realiza
no estabelecimento e na empresa; nesse quadro, presume-se sua
negligéncia, imprudéncia ou impericia nos casos de disfungées
surgidas no ambiente sob suas ordens.”

A presungio de culpa empresarial em casos de acidente de
trabalho, doengas ocupacionais ou profissionais deve ser presumida,
desde que configurada a presenca do dano e do nexo causal. Nas
hipéteses dos trabalhadores expostos a risco médio, tanto a comprovagao
do nexo causal quanto a demonstracao da culpa empresarial restariam
sobremodo dificultosos, senao impossiveis de serem atribuidos ao

trabalhador.

'8 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissio voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Y DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada. 19.
ed. Sao Paulo: LTt 2020. p. 762.
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E bem verdade, porém, que a existéncia ou nao de nexo causal e de
culpa empresarial é de dificil comprovagio para ambas as partes. Se por um
lado é impossivel o trabalhador comprovar que a infec¢ao pelo SARS-Cov-2
se deu dentro do meio ambiente de trabalho ou no caminho deste, também
¢ inegdvel a exigéncia perante o empregador de provar que a infecgdo de seus
trabalhadores nao decorreu do ambiente laboral.

Aqui, portanto, cabe trazer a tona o alcance e relevincia da
objetivagio da responsabilidade, fruto de uma reflexdo juridica que
empreende esforcos dirigidos a certa objetivagio da responsabilidade
empresarial por danos acidentérios.

Sebastiao Geraldo de Oliveira aduz que hd uma tendéncia na
doutrina e leis mais recentes de avangar para a culpa objetiva, mesmo
no caso da responsabilidade civil. Por essa teoria, segundo o doutrinador,
basta a ocorréncia do dano para gerar o direito a reparagio civil, em
beneficio da vitima®.

Nesse diapasio, o autor aponta distintas regras juridicas jd
existentes de responsabilidade sem culpa, as quais podem ter influéncia
maior ou menor no préprio campo laborativo, como por exemplo a
responsabilidade pelos danos nucleares, prevista no art. 21, XXIII, “c”,
da Constitui¢ao Federal; a responsabilidade por danos provocados ao
meio ambiente, inclusive o meio ambiente do trabalho (art. 225, §3 e art.
200, VIII, ambos da Constitui¢ao Federal); responsabilidade objetiva do
poluidor pelos “danos causados ao meio ambiente e a terceiros” (art. 14,
§1°da Lein® 6.938/1981); e a responsabilidade objetiva do fornecedor de
servigos, prevista pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 14,
Lei n° 8.078 de 19907.

Assim, embora a regra esteja estampada no jd citado art. 186 do
Cédigo Civil, o mesmo diploma também fixa no pardgrafo tnico de seu art.
927 preceito de responsabilidade objetiva, independente de culpa, “quando

20 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecio Juridica 2 Sadde do Trabalhador. 6. ed. Sao
Paulo: LTr, 2011. p. 251.

2 Tbid., p. 251-253.
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a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”** %3,

Mauricio Godinho Delgado, novamente, leciona com sabedoria,
cujos grifos sao de autoria do mesmo:

Note-se a sabedoria da ordem juridica: a regra geral mantém-se com
a nogio da responsabilidade subjetiva, mediante aferi¢io de culpa
do autor do dano, mesmo que presumida (art. 159, CCB/2916;
art. 186, CCB/2002). Entretanto, se a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano (no estudo em questdo, a empresa)
implicar, por sua natureza, risco para os trabalhadores envolvidos,
ainda que em decorréncia da dinimica laborativa imposta por essa
atividade, incide a responsabilidade objetiva fixada pelo Direito (art.
927, parédgrafo tnico, CCB/2002).*

Desse modo, os dispositivos que versam sobre a objetivagio da
responsabilidade podem (e devem) estar em consondncia com o contexto
pandémico hodierno. E que nas atividades de exposi¢io média, a nova
dindmica laborativa imposta aos trabalhadores, ainda que de forma
transitdria, atrai a responsabilidade civil objetiva dos empregadores.

Carlos Bezerra Leite aduz o seguinte:

O fundamento da responsabilidade civil objetiva, portanto, decorre
do fato de que a atividade exercida pelo agente possa colocar em
perigo a vida, a satde, a seguranca ou a outros bens juridicamente
protegidos, criando risco de dano para terceiros [...]. No ambito
das relagoes empregaticias, o risco da atividade empresarial corre
por conta do empregador (CLI, art. 2°). Mas ndo é sé isso. A
interpretagio do art. 2° da CLT conforme a Constituigio autoriza
a ilacio de que o empregador tem o dever de dar adequada e justa
funcio socioambiental 4 sua atividade econdmica. A responsabilidade
socioambiental do empregador é, a nosso sentir, sempre objetiva.”

2 Art. 927, CC/2002: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repard-lo. Pardgrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem.

# Cédigo Civil. Lei n. 10.406, de 10 jan. 2002. Brasilia/DE, 2002.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada. 19.
ed. Sao Paulo: LT, 2020. p. 764.

» LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagio, 2020. p. 484-6.
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Ainda que a natureza destes empreendimentos nao represente, s6
por s, risco capaz de atrair a responsabilidade objetiva, as circunstancias
atuais sao suficientes para a configuragao da objetividade da responsabilidade,
enquanto perdurarem os riscos apresentados pelo meio ambiente de trabalho
em que se encontram estes trabalhadores.

Nesse sentido, vale destacar importante ligio exposta por José
Antonio Ribeiro de Oliveira Silva®:

Quando se estd a ponderar sobre normas que tém um viés econdmico
— verbas trabalhistas tipicas x possibilidades econ6micas da empresa
— ¢ bem possivel fazer um juizo de proporcionalidade e considerar
as dificuldades financeiras das empresas. Contudo, quando em jogo
a satide do trabalbador, sem bem mais essencial, imprescindivel
4 promogio e preservacio de sua dignidade humana, o dpice da
pirAmide valorativa do sistema constitucional, nio hd como se
estabelecer juizo de ponderagio. A saiide deve prevalecer, sempre.

Trata-se do conceito cldssico de equidade apresentado por
Aristételes e lecionado com destreza por Miguel Reale:

Para o autor da Etica a Nicoémaco, a equidade é uma forma de
justi¢a, ou melhor, é a justica mesma em um de seus momentos, no
momento decisivo de sua aplicagio ao caso concreto. A equidade
para Aristoteles é a justica do caso concreto, enquanto adaptada,
‘ajustada’ A particularidade de cada fato ocorrente. Enquanto a justica
em si é medida abstrata, suscetivel de aplicagdo a todas as hipéteses a
que se refere, a equidade j4 é a justica no seu dindmico ajustamento
a0 acaso. Foi por esse motivo que Aristételes a comparava a ‘régua
de Lesbos’. Esta expressio ¢ de grande precisao. A régua de Lesbos
era a régua especial de que se serviam os operdrios para medir certos
blocos de granito, por ser feita de metal flexivel que lhe permitia
ajustar-se as irregularidades do objeto. A justica é uma proporgio
genérica e abstrata, ao passo que a equidade ¢é especifica e concreta,
como a ‘régua de Lesbos’ flexivel, que nao mede apenas aquilo que
¢ normal, mas, também, as variagbes e curvaturas inevitdveis de
experiéncia humana.”

Nio obstante, a reivindicagio de medidas capazes de garantir um
reequilibrio processual e material das partes simboliza a esséncia do Direito

26 SILVA, José Antdnio Ribeiro de Oliveira. Covid-19 como doenga ocupacional: nexo causal e
concausa. Revista LITt. Sao Paulo, vol. 84, n. 11, nov./2020, p. 1370.

7 REALE, Miguel. Licoes Preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 123.
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do Trabalho, como Justica Especializada e responsavel por dirimir injustigas
perpetradas no campo social.

Nesse sentido, o Ministro Alexandre Agra Belmonte, Presidente da
Academia Brasileira de Direito do Trabalho, adverte o seguinte:

Portanto, a palavra de ordem nio ¢é flexibilizagio. J4 nio serviu e

jamais servird. O mundo do trabalho exige outro tipo de intervengio.

Nio de flexibilizagao do velho, e sim de adequagio ao novo. Uma

legislagio adequada aos novos tempos precisard ser editada. Mais

do mesmo nao resultard em proveito. O Direito deve regular o fato
social. Adaptar o fato social ao Direito é um erro sem tamanho.?®

A responsabilidade civil objetiva de empresas cujas atividades
apresentam risco mediano de exposi¢ao nio significa, todavia, que eventual
condenacio deva desconsiderar fatores incontroversos para a sua delimitagao.
Ao revés, a responsabilidade civil objetiva pode ser atenuada ou até extinta,
caso evidenciadas as circunstancias especificas para tanto.

A um, mesmo na hipétese de configuragao de responsabilizagao
objetiva, ¢ imprescindivel a comprovagio do dano ou do fato deflagrador
do dano, especialmente nos casos de dano moral. A dois, caso a empresa
comprove a culpa exclusiva do trabalhador por eventual contaminagio,
como por exemplo a presenca do mesmo em eventos festivos ou o contato
frequente com aglomeragoes fora do ambiente de trabalho, pode ser
suficiente para afastar a responsabilidade empresarial.

A culpaobreiraconcorrente, entretanto, nao tem o condao de excluir
essa responsabilidade, mas pode, sem duvida, atenud-la, em conformidade
com as condi¢des do caso em concreto. A atenuagio da responsabilidade
influenciard na delimitagio de condenac¢io indenizatéria, reduzindo-se,
proporcional e adequadamente, o valor da respectiva reparagao®.

Ainda que se entenda que a for¢a maior ou o caso fortuito sio
fatores de exclusio de responsabilidade, é de se salientar que a exclusio

# BELMONTE, Alexandre Agra. Apresentagio. In: BELMONTE, Alexandre Agra;
MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney. O Direito do Trabalho na crise da COVID-19.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 5.

Y DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada. 19.
ed. Sao Paulo: LT, 2020. p. 764.
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somente incidird quando se tratar de causa Unica do infortinio. Em
verdade, a for¢a maior e o caso fortuito referem-se a atos excepcionais,
realmente imprevisiveis.

Nos casos dos trabalhadores enquadrados em risco mediano
de exposicao, a ocorréncia daqueles poderd somente atenuar o valor da
indenizagéo, haja vista no representarem circunstancias imprevisiveis dentro
do contexto atual, bem como se tratarem de concausa da contaminacio.

A questao material da responsabilidade civil encontra intima
relagio com o impasse processual que se apresenta também dentro desse
contexto decorrente da pandemia causada pelo novo coronavirus. Mesmo jd
consolidada a moderna teoria da carga dinAmica do 6nus da prova, a anilise
do 6nus de cada parte processual em eventual demanda que se busque a
reparacio de danos materiais e extrapatrimonais sofridos por contaminagio
do virus SARS-CoV-2 ¢ fundamental para se aproximar de critérios bem
delimitados e evitar decisoes surpresas.

A condi¢ao de hipossuficiéncia do trabalhador nao se limita
apenas ao 4mbito material. E desarrazoado e fantasioso defender que as
partes ocupam condigdes juridicas equipolentes no aspecto processual,
especialmente nas causas que envolvam acidente de trabalho, doenga
ocupacional e doenga profissional.

Nio se pode incumbir ao trabalhador o dnus de comprovar a origem
de uma doenca ou sequela, tampouco o nexo epidemiolégico que adveio das
condigoes de trabalho. Isso porque, além de nao deter conhecimento técnico
para tanto, normalmente nio estd em posse, também, de documentos
capazes de sustentar o seu fato constitutivo.

Mauro Schiavi aduz o seguinte:

Vem tomando corpo, na Justica do Trabalho, o entendimento
da inversio do 6nus da prova em favor do trabalhador nas acoes
acidentdrias em que o empregado postula reparagio de danos
materiais e morais, em razio da grande dificuldade de producio de
prova da culpa do empregador por parte do empregado.®

30 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a reforma
trabalhista. 13. ed. Sao Paulo: LTt, 2018. p. 722.
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A mesma interpretagdo pode ser aplicada para o requisito do nexo
causal, uma vez que se apresenta como de impossivel comprovagio por
parte do trabalhador. As atividades desenvolvidas por estes trabalhadores,
expostos a risco mediano durante o periodo pandémico, representam riscos
sociais e atraem a responsabilidade do empregador, como expressao prépria
da Teoria do Risco, o que lhe investe da obrigacao de garantir a seguranga,
bem como a integridade fisica e psiquica dos seus empregados.

Nesse sentido, o Enunciado n° 41, da 12 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho realizada no TST, sucedida pela respectiva
ementa, in verbis:
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO.
ONUS DA PROVA. Cabe a inversio do énus da prova em favor da
vitima nas a¢oes indenizatérias por acidente de trabalho. EMENTA:
Indenizacio por dano moral — Responsabilidade do empregador —
Teoria do risco. O reclamado, considerado empregador na acepgio
do caput do art. 2° da CLT, estd inserido no contexto do capitalismo
como um ente destinado a obtenc¢io do lucro, por isso que, no Ambito
do Direito do Trabalho, ele se arroga do poder diretivo, assumindo
amplamente os riscos sociais de sua atividade econdmica, e se investe
da obrigacio de garantir a seguranca, bem como a integridade fisica
e psiquica dos seus empregados, durante a prestagao de servigos. Ao
explorar determinado ramo de atividade econdmica, o empregador é
responsdvel pelos danos fisicos sofridos pelo empregado no exercicio
de suas atividades laborativas. [...] (TRT 32 R. — 42 T. — RO n.
493/2005.048.03.00-4 — rel. Luiz Otdvio L. Renault — DJMG
4.6.2005—p. 11).

Sucede que, além da hipossuficiéncia do empregado, hd forte
indicativo de verossimilhanga da alegagao. Na avalia¢io da verossimilhanca,
0 juiz deve sopesar se hd mais motivos para crer do que para nio crer na
veracidade da afirmagdo do autor. No caso em andlise, embora a natureza
das atividades ndo apresentasse riscos inerentes, a pandemia alterou
significativamente os riscos sociais e atraiu ameacgas que antes eram
impensdveis para estes trabalhadores.

Fato é que, mesmo diante de tais circunstincias, o empregador
continua como detentor do poder diretivo, regulamentar, fiscalizatério e
disciplinar, e, da mesma forma, permanece assumindo amplamente os riscos
do empreendimento.
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O posicionamento adotado neste estudo nio significa, todavia, a
defesa de condenacoes de alta monta. E consabido que eventual infec¢io
pelo novo coronavirus dentro do ambiente laboral é de dificil comprovacio
por ambas as partes processuais. Dessa forma, a adogio da responsabilidade
civil objetiva e a condenacio empresarial para a reparagao de danos materiais
e extrapatrimonais apresentar-se-iam como simbolos de reafirmagao de
valores primordiais do Direito do Trabalho e do Processo do Trabalho.

Sendo uma medida tanto representativa quanto reparatdria, as
condenagoes em face das empresas devem ser sopesadas e, de fato, devem
ser considerados os fatores de atenuacio ou exclusio da responsabilidade
civil. Fato é que a exigéncia de produgao de prova para alguma das partes
deve recair, prioritariamente, para a empresa.

Nao se admite que os fatos sociais possam modificar a estrutura
basilar justrabalhista, sobretudo porque sao nas circunstancias de fragilidade
social que as pressdes empresariais tendem a prevalecer sobre os direitos
trabalhistas, sob o dissimulado fundamento de que a manuten¢io do
contrato de trabalho j4 representa, por si s6, a contraprestagio devida ao
empregado.

4 REPERCUSSOES DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS DO
TRABALHO

E inegdvel que as decisoes proferidas pelos Tribunais do Trabalho,
especialmente o Tribunal Superior do Trabalho, como érgio uniformizador
da jurisprudéncia juslaboral, possuem impactos diretos no ambito
preventivo e litigioso trabalhista. Mais do que deliberar sobre um caso
especifico, as decisoes dos Tribunais guardam a sua devida importincia por
representar uma lapidagao de posicionamentos norteadores no deslinde de
uma sociedade, na qual o Poder Judicidrio é visto como dltima opgao para
proteger os direitos sociais e abolir desigualdades que, nao raras vezes, sao
perpetradas ao longo de anos.

A fun¢io do Poder Judicidrio ndo se limita, portanto, a dirimir
adversidades especificas, mas, principalmente, efetivar justica social que seja
simbolo e reflexo de uma sociedade mais justa. Dai a razao de se proteger a
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separacao de poderes como mdxima de um Estado Democritico de Direito,
que nio cede a ameagas e pressoes politicas, tampouco recue perante
desmanches ou represlias.

E que as decisées dos Tribunais trilham um ideal de justica que
se almeja em uma sociedade, de modo que essa qualidade constante nas
decisoes tem o condao de apresentar o que de mais préximo se entende por
justo e equilibrado. A partir da andlise de decisoes judiciais de um pais, é
possivel verificar se este possui vigas mestras rigidas, que nao sucumbem
diante de tempos sombrios aos quais toda sociedade se encontra vulnerédvel.

Nesse norte, no tocante a decisdes pretéritas proferidas pelos
Tribunais brasileiros, destaca-se, primeiramente, a Tese n° 932, fruto
do Recurso Extraordindrio n° 828.040, do Supremo Tribunal Federal,
publicado em 26 de junho de 2020, de relatoria do Ministro Alexandre
de Moraes.

No julgamento em questdo, a Corte Maior, por maioria, fixou a

214 Tese n® 932 de repercussio geral:

O art. 927, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil é compativel com o
artigo 7°, XXVIII, da Constitui¢do Federal, sendo constitucional a
responsabilizacio objetiva do empregador por danos decorrentes de
acidentes de trabalho, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida, por sua natureza, apresentar
exposi¢io habitual a risco especial, com potencialidade lesiva e
implicar ao trabalhador 6nus maior do que aos demais membros da
coletividade.?!

Salienta-se, ainda, a ementa da decisio:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO DO TRABALHO.
RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. TEMA 932. EFETIVA PROTECAO
AOS DIREITOS  SOCIAIS. POSSIBILIDADE  DE
RESPONSABILIZACAO OBJETIVA DO EMPREGADOR
POR DANOS DECORRENTES DE ACIDENTES DE
TRABALHO. COMPATIBILIDADE DO ART. 7, XXVIII DA

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tese n° 932. STE 26 de jun. 2020. Disponivel em:
<htep://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussaoverAndamentoProcesso.
asp?incidente=46087988& numeroProcesso=8280408&classeProcesso=RE&numeroTema=
932#>, com acesso em 20-10-2020.
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CONSTITUICAO FEDERAL COM O ART. 927, PARAGRAFO
UNICO, DO CODIGO CIVIL. APLICABILIDADE PELA
JUSTICA DO TRABALHO. A responsabilidade civil subjetiva é
a regra no Direito brasileiro, exigindo-se a comprovacio de dolo
ou culpa. Possibilidade, entretanto, de previsbes excepcionais de
responsabilidade objetiva pelo legislador ordindrio em face da
necessidade de justica plena de se indenizar as vitimas em situagoes
perigosas e de risco como acidentes nucleares e desastres ambientais.
O legislador constituinte estabeleceu um minimo protetivo ao
trabalhador no art. 7°, XXVIII, do texto constitucional, que nio
impede sua aplicagio razodvel por meio de legislagio ordindria. Rol
exemplificativo de direitos sociais nos artigos 6° e 7° da Constitui¢io
Federal. Plena compatibilidade do art. 927, pardgrafo dnico, do
Cédigo Civil com o art. 7°, XXVIII, da Constitui¢io Federal, ao
permitir hipétese excepcional de responsabilizacio objetiva do
empregador por danos decorrentes de acidentes de trabalho, nos
casos especificados em lei ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, outros riscos,
extraordindrios e especiais. Possibilidade de aplicagio pela Justica do
Trabalho. Recurso Extraordindrio desprovido.®

Indubitdvel aimportinciadeseespecificarasatividades consideradas
de risco, seja por lei, seja por Portarias emitidas pelo Ministério da Economia.
Entretanto, é fundamental que se reconheca que as atividades classificadas
como sendo de exposi¢io mediana de contaminagio apresentam riscos aos
trabalhadores envolvidos, pela prépria natureza que assumem durante o
contexto pandémico.

Ora, em que pese a principio estas atividades nio poderem
apresentar riscos inerentes, nao se discute que a pandemia decorrente do
novo coronavirus trouxe mudancgas drdsticas nas condi¢oes de trabalho e
na definicio de meio ambiente de trabalho equilibrado. Assim, ha de ser
reconhecido que as atividades de exposi¢io média assumiram uma nova
roupagem no ambito fético e juridico, de forma a constatar riscos inerentes
a prépria atividade que anteriormente nao se verificavam.

Tanto é assim que as inimeras Medidas Provisérias, elaboradas as

32SUPREMOTRIBUNALFEDERAL. Tesen©932.STE 26dejun. 2020. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=
4608798&numeroProcesso=8280408¢classeProcesso=RE&numeroTema=932#>. Acesso em:
20 out. 2020.
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pressas na tentativa de conduzir as relagdes sociais perante o inédito desafio
de saude publica, comprovam a excepcionalidade e a gravidade da situagao.

No mesmo sentir, verifica-se a preocupacgio do legislador em
manter as medidas de saide e seguranca do trabalhador, mesmo diante do
contexto pandémico, a partir de uma interpretagio do art. 19%° da Lei n°
14.020 de 06 de junho de 2020, o qual explicitamente nao autorizou o
descumprimento das normas regulamentadoras de seguranca e satide no
trabalho pelo empregador previstas no Capitulo VII da Medida Proviséria
n° 927, de 22 de margo de 2020, cujo titulo era, justamente, “Da suspensao

de exigéncias administrativas em seguranga e satide no trabalho™.

Além disso, a revogagdo do art. 29 da Medida Proviséria n° 927,
de 22 de mar¢o de 2020, em julgamento realizado pelo Plendrio do STE,
em sede de medida cautelar, foi simbdlico, na medida em que suspendeu
a eficdcia do dispositivo que exclufa a contaminagio pelo coronavirus
(Covid-19) das doengas ocupacionais. Sendo assim, permitiu a andlise
casuistica de eventual contaminagio de empregados pelo coronavirus ser
considerada doenga ocupacional.

As circunstancias singulares exigem que o Direito regule e se adeque
aos novos desafios. Contudo, hd de se rememorar principios norteadores e
primordiais que sustentam a estrutura do Direito do Trabalho. Nada mais
razodvel, portanto, que os Tribunais reafirmem estes valores como sendo as
verdadeiras vigas mestras que regem o ramo juslaboral.

A defesa de se atribuir a responsabilidade civil objetiva aos
empregadores cujas atividades sejam classificadas como de risco mediano
encontra respaldo ndo s6 na lei, conforme elucidado ao longo deste estudo,
como também no histérico de decisbes tomadas em situagdes pretéritas
semelhantes, a fim de garantir seguranga juridica.

Nessa vereda, vale enfatizar a decisio proferida pela Segunda
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, que condenou um hospital

3 Art. 19. O disposto no Capitulo VII da Medida Proviséria n° 927, de 22 de margo de 2020,
nio autoriza o descumprimento das normas regulamentadoras de seguranca e satide no trabalho

pelo empregador, aplicadas as ressalvas ali previstas apenas nas hipdteses excepcionais. (Lei n°
14.020, de 6 junho de 2020)

3 Medida Proviséria n® 927, de 22 de marco 2020. Brasilia/DE 2020.
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a indenizar a familia de uma técnica de enfermagem vitima de HINI
durante a gravidez (TST, 2017). Trata-se de contexto bastante semelhante
com o que se verifica hodiernamente, na medida em que a morbidade da
vitima, técnica de enfermagem, ocorreu devido a pandemia ocasionada

pelo virus HIN1.

Na ocasido, o hospital se defendeu afirmando que nao poderia ser
responsabilizado por uma pandemia, e que nio havia comprovagio de que a
contaminagio ocorreu no ambiente de trabalho. Ainda, em recurso ao TST,
o hospital alegou que nio hd meios de fazer prova de fato negativo, uma
vez que “qualquer um, independente da atividade que exerca, poderia ter
adquirido tal doenca, em qualquer lugar, e quando isso aconteceu ninguém
duvidou ter sido obra do acaso, nao da agao ou omissao direta de quem quer
que fosse™®.

De acordo com o voto do relator, Ministro José Roberto Freire
Pimenta, nas circunstincias especificas do processo, em que a empregada era
técnica de enfermagem e foi acometida por doenca de ficil contaminacao, o
hospital, ao sustentar que nio foi demonstrado o nexo de causalidade, atraiu
o0 dnus de provar o contrério, e nio o fez*.

E evidente o surgimento de uma tendéncia cada vez mais forte
de se proteger a equivaléncia de condigoes juridicas (material e processual)
do empregador e do empregado. A Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467 de
2017) consolidou a guinada de entendimento em prol de se buscar maior
flexibilidade nas relagées de trabalho, priorizando a autonomia privada do
empregado e elevando o patamar dos acordos individuais.

Sucede que as relagoes trabalhistas possuem a caracteristica inerente
de ser desigual pela prépria natureza. Nao se pode reconhecer que, atualmente,
a realidade se traduza na posicio de igualdade entre trabalhador e empregador.
Significaria ignorar a natureza das relacoes de trabalho e adotar uma posi¢ao de

3 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Hospital deverd indenizar familia de técnica de
enfermagem vitima de HIN1 durante a gravidez. Noticias TST, 26 de out. 2017. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/hospital-devera-indenizar-
familia-de-tecnica-de-enfermagem-vitima-de-h1n1-durante-a-gravidez>. Acesso em: 20 de out.
2020.

3 Ibidem.
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extrema auséncia de consciéncia de classe. Ainda que seja critico, é necessirio
assumir a realidade na qual o trabalhador, na maior parte das vezes, se encontra
em condigoes sobremodo inferiores ao de seu empregador.

Conforme explanado no deslinde deste trabalho, hd fundamentos
suficientes para respaldar tanto a responsabilidade civil objetiva, quanto a
responsabilidade subjetiva dos empregadores cujas atividades se enquadrem
no risco médio de exposicio, de acordo com a classificagao dada pela OSHA
- Occupational Safetyand Health Administration (2020, p. 20)7".

Desse modo, a pandemia decorrente do novo coronavirus também
se apresenta como marco histérico perante os posicionamentos que serao
adotados pelos Tribunais pétrios. E a oportunidade de a Justica do Trabalho
se mostrar fiel aos seus propésitos, nio se curvando diante de pressoes
externas e reafirmando a razdo de ser desta Justica Especializada.

O critério que deve ser adotado para reconhecer a responsabilidade
civil objetiva dos empregadores que submetam o trabalhador a atividade
de risco mediano advém da esséncia do Direito do Trabalho. Deve-se
reconhecer que se a empresa nao detém os meios de prova para comprovar
que a contaminagio destes trabalhadores nio ocorreu no ambiente de
trabalho, com muito menos razao poderd se imputar tal dnus ao trabalhador.

E inegdvel que o risco 4 satide e seguranga destes trabalhadores ndo
se equiparam as condigbes que se apresentavam anteriormente a pandemia
do novo coronavirus. Em verdade, o risco e exposigao tratados neste estudo
advieram tdo somente em decorréncia da pandemia. Daf por que considerar
que tais atividades apresentam risco ao direito de outrem (no caso, do
trabalhador), pela prépria natureza que assumiram durante a pandemia,
ainda que assim nao fossem consideradas.

Logo, ¢ a partir de decisoes e posicionamentos dos Tribunais do
Trabalho que entendimentos nessa vertente poderdo ser consolidados. E
tempo de tomar consciéncia do alcance que as decisoes dos Tribunais possuem
dentro de uma sociedade marcada por insegurangas. Os posicionamentos
direcionam a dinimica trabalhista do mundo fético e juridico, de modo que

% OSHA. Diretrizes para a Preparacio dos Locais de Trabalho para 0 COVID-19. Departamento
de Trabalho dos EUA. Administracao de Satde e Seguranca Ocupacional, 2020. p. 20.
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sa0 determinantes para tomadas de decisoes e para promover politicas de
gestao dentro de uma empresa e moldam a postura do trabalhador dentro e
fora do 4mbito juridico.

A Justiga do Trabalho nao pode atribuir o dnus de comprovar uma
contaminag¢io de uma doenga pandémica ao trabalhador. Se hd provas que
precisam ser produzidas, que estas recaiam ao empregador.

Nada mais razodvel, alids, a concepgao do ilustre professor e jurista
Homero Batista Mateus da Silva sobre os principios processuais do trabalho,
apresentado no capitulo intitulado “Volta, Belchior! (Reflexdes sobre o fim
do processo do trabalho)”:
Aprendiamos na faculdade que o processo do trabalho possufa alguns
principios préprios, que o afastavam dos cAnones do processo civil,
nao por caridade, mas porque ele tentava equilibrar uma relagio
assimétrica. Dizemos assim porque uma parte possui mais capacidade
econdmica, melhore condicoes de apresentar documentos e
testemunhas (jamais deseje para alguém ser testemunha e empregada
do patrio ao mesmo tempo) e ascendéncia sobre quase todos os atos
p p q
processuais, de forma que esse processo clama por especializagio
e por salvaguardas. Eis af uma boa defini¢io do que significam os
principios processuais trabalhistas.”

Afinal, a mdxima ensinada nos primeiros anos letivos nas faculdades
de Direito nao pode ser uma faldcia: os riscos do empreendimento continuam
sendo do empregador, mesmo durante uma pandemia.

5 CONCLUSAO

O desdobramento do estudo de doenga ocupacional e
responsabilidade civil do empregador no 4mbito trabalhista visou apresentar
uma perspectiva introdutéria capaz de sustentar o cerne deste estudo, qual
seja: a necessidade de se reconhecer a responsabilidade civil objetiva dos
empregadores nos casos de contaminagao dos trabalhadores expostos a risco
médio, de acordo com a classificacio dada pela OSHA - Occupational
Safetyand Health Administration.

38 SILVA, Homero Batista Mateus. E agora, Tarsila?: dilemas da reforma trabalhista e as
contradi¢des do mundo do trabalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 146.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

219



220

A RESPONSABILIDADE CIVIL PATRONAL NAS ATIVIDADES DE EXPOSICAO MEDIA A COVID-19

O estudo, portanto, perfilhou entendimento no sentido de
assumir a inaptidao de ambas as partes de se comprovar que a contaminagio
ocorreu (ou nio) dentro do ambiente de trabalho. No entanto, reafirma
a inexisténcia de condigoes juridicas equipolentes entre empregado e
empregador, bem como defende a esséncia do Direito do Trabalho de que
os riscos do empreendimento sao, ao fim e ao cabo, do empregador.

Para tanto, é inegdvel que as atividades classificadas de exposicio
média de contaminagio assumiram uma nova roupagem em decorréncia
da pandemia. Embora tais atividades nio fossem consideradas de risco
anteriormente ao periodo pandémico, é certo que as condi¢oes do meio
ambiente de trabalho se modificaram suficientemente para reconhecer
que estes trabalhadores se submetem a risco de contaminagao sobremodo
considerdvel, o que atrai a caracteriza¢io da objetivagao da responsabilidade.

Desta feita, em respeito a evolu¢io do Direito do Trabalho, bem
como aos principios substanciais que resistem a presses e ameagas politicas
e econdmicas, o Poder Judicidrio deve regular os novos fatos sociais que
se apresentam de forma iminente, mas sem perder de vista o alcance e
importincia das decisoes proferidas no contexto atual.

E que os posicionamentos adotados pelos Tribunais do Trabalho,
especialmente o Tribunal Superior do Trabalho, serao simbdlicos e tratados
como diretrizes para os anos que se seguem. Logo, ora para se reconhecer a
razdo de ser da Justica especializada do Trabalho como guardido e reparador
de injusticas sociais, ora para consolidar uma mudanga de percepgao que
protege a prevaléncia da autonomia privada do empregado e a ascensio do
tratamento conferido aos acordos individuais, sob o argumento de que a
manutengio do contrato de trabalho representa a contraprestagio suficiente
e justa em periodos de retrocesso econémico.

Em tempos delicados de fragilidade social e economica, é preciso
confirmar os valores primordiais e prestigiar as vigas mestras de um
ordenamento juridico que nio cede a ameacas politicas. E tempo de a
Justica do Trabalho se fazer presente, cumprindo o seu papel constitucional
e mostrando a sua autonomia por intermédio de decisoes racionalmente
coerentes com as proferidas em situagoes pretéritas semelhantes, de modo
que ndo se provoque maiores insegurancas juridicas. Ademais, “a importancia
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a progressividade dos direitos sociais deve ser pensada nao para tempos de
d ividade dos direit d nsada n t d
crescimento econdmico, mas para momentos de crise”®.

Nesse sentido, o estudo admite que o reconhecimento da
responsabilidade civil objetiva, nestes casos, prestaria para firmar um
posicionamento representativo por parte do Judicidrio, muito mais para
ratificar valores intrinsecos do Direito do Trabalho do que para se reparar
integralmente os danos sofridos por eventual empregado infectado pelo
virus da Covid-19. Isso porque, ainda que se trate de objetivagio da
responsabilidade, ndo se pode desconsiderar as causas atenuantes, as quais,
indubitavelmente, servirao para mitigar, seno excluir, o valor da condenagao.

De mais a mais, evidentemente que nao se busca motivar a quebra
ou a faléncia de empresas que jd se encontram em uma situagio delicada.
Porém, o estudo empenha-se em destacar o periodo emblemdtico pelo qual
a sociedade perpassa e a oportunidade de a Justica do Trabalho reforcar os
principios basilares que justificam a sua prépria existéncia.

Destaca-se, por fim, ensinamento de Caio Mdrio da Silva Pereira:

Ninguém tolera que o poder econdmico, dia a dia mais abusivo,
proclame o enriquecimento como filosofia de vida. Ninguém aprova
o sacrificio uniformemente acelerado dos valores morais. Ninguém
concorda, mas todos sabem que existe. Existe, porque hd uma ordem
juridica que o tolera. E tolera porque os homens de responsabilidade
nio querem repensar o problema.*’

A anilise da responsabilidade civil objetiva feita pela doutrina,
bem como as técnicas de distribui¢do do énus da prova, se bem utilizadas,
constituem expedientes de adequagio e conformagao em face do contexto
pandémico atual. Dessa forma, garante-se a prestacio de uma tutela
jurisdicional qualificada e, consequentemente, o efetivo acesso a ordem
juridica justa em detrimento de uma realidade desigual.

¥ ROCHA, Ailton Schramm de. A proibi¢ciao de Retrocesso como Principio Constitucional:
Interpretagdo dos Direitos Fundamentais Sociais em Contexto de Emergéncia Global. In:
BAHIA, Saulo José Casali (Org.). Direitos e deveres fundamentais em tempos de coronavirus.
Sao Paulo: Tasp, 2020. p. 31.

“ PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Reformulagio da ordem juridica e outros temas. Rio de
Janeiro: Forense, 1980. p. 8.
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APONTAMENTOS SOBRE A PENSAO DEVIDA
NO CASO DE INCAPACIDADE PERMANENTE
DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRABALHO

Lais Moura Simées’

Resumo: No presente estudo, sao discutidos alguns pontos controvertidos
da pensdo devida no caso de incapacidade permanente do trabalhador
vitima de acidente de trabalho, considerando os posicionamentos
adotados pelo Tribunal Superior do Trabalho. Inicialmente, sio
abordadas as finalidades da reparagdo civil, nogdes gerais sobre o dano
e as espécies indenizatérias cabiveis pelos danos materiais decorrentes
de incapacidade permanente. Em seguida, analisa-se a possibilidade de
cumula¢io da pensao com saldrio ou beneficio previdencidrio, os critérios

para afericao do grau de incapacidade e as parcelas que integram a base
225

de célculo da pensdo. Por fim, aborda-se a previsio legal de pagamento
da pensao em uma unica parcela, explorando os limites da faculdade
conferida ao lesionado e alguns métodos de arbitramento identificados na
jurisprudéncia. Conclui-se que todas essas questoes devem ser apreciadas
sob o enfoque do principio da reparacio integral e das finalidades punitiva
e socioeducativa da responsabilidade civil.

Palavras-chave: Acidente de Trabalho. Responsabilidade Civil. Pensao.
Cumulacio Com Saldrio. Quantificacio. Parcela Unica.

1 INTRODUCAO

As indenizagoes por danos causados por acidente de trabalho sio
objetos recorrentes das reclamagoes trabalhistas. De acordo com noticia
divulgada pelo Tribunal Superior do Trabalho, de 10 a 20% dos acidentes

! Pés-Graduada em Direito e Processo do Trabalho pela Universidade Candido Mendes. Analista
Judicidria. Assistente da Desembargadora Lilia Leonor Abreu no Tribunal Regional do Trabalho
da 122 Regiao.
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de trabalho acabam se tornando causa de litigios®. Assim, considerando
que, no ano de 2019 a Previdéncia Social registrou a ocorréncia de 582.507
acidentes’, tem-se que de 58.250 2 116.501 deles resultaram no ajuizamento
de agoes na Justica do Trabalho.

Trata-se de temdtica que também merece atengio mais acurada
do julgador pela natureza do direito violado, pois esses danos vao além de
uma redug¢io do patrimonio financeiro do empregado, atingindo os direitos
fundamentais a vida e a satde, os quais sdo de dificil reparagao. Ademais, as
consequéncias de um acidente de trabalho podem ser nefastas ao trabalhador,
repercutindo tanto no seio familiar quanto no ambiente social.

Essa situagio se agrava quando o acidente resulta em lesoes
fisicas ou mentais permanentes, causando a incapacidade total ou parcial
para o trabalho, de sorte que, com base no principio da reparagio integral,
mostra-se essencial que se busque recompor da melhor forma possivel o
dano. Também ¢é importante considerar que a indenizagao pode ter cardter
vitalicio, o que implica na constitui¢ado de um débito do empregador de
longo prazo e alta monta.

Nesses casos, uma das espécies de indenizacoes devidas ¢é a
pensdo mensal vitalicia, prevista no art. 950 do CC, a qual possui diversas
peculiaridades para o seu arbitramento, nao se constituindo uma indenizacio
de fdcil aferigao. Apesar de nao se tratar de um tema novo, ainda se identifica
na jurisprudéncia e na doutrina divergéncia quanto a alguns parimetros
para o pagamento, o que torna relevante a sua andlise.

Dessa forma, o escopo do presente artigo é perquirir acerca
da pensdo devida no caso de incapacidade permanente do trabalhador
acidentado, com maior enfoque nos posicionamentos adotados pelo Tribunal
Superior do Trabalho. Para tanto, se fard, inicialmente, uma breve exposicio
das finalidades da responsabilidade civil e tipos de dano, dando-se especial
atengio ao dano material. Em seguida, se adentrard nas especificidades

*Fonte: Programa Trabalho Seguro. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/web/trabalhoseguro/
programa/-/asset_publisher/0SUp/content/id/26352692>, com acesso em 28 maio 2021.

> Fonte: DPrevidéncia. Disponivel em: <https://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-
informacao/dados-abertos/previdencia-social-regime-geral-inss/dados-abertos-previdencia-
social>, com acesso em 28 maio 2021.
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da pensio devida no caso em estudo, analisando-se a possibilidade de
acumulagio com saldrio e beneficio previdencidrio, a quantificagio da
pensao e a previsao legal de pagamento em parcela Unica.

O método utilizado consistiu em estudo bibliogréfico, através de
interpretagao juridica baseada na doutrina, jurisprudéncia e legislagao.

2 FINALIDADES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Caio Mirio da Silva Pereira (2006, p. 660) considera que a
responsabilidade civil “¢, na esséncia, a imputagio do resultado da conduta
antijuridica e implica necessariamente a obrigacio de indenizar o mal causado”.

Apesar de ter-se como sua principal finalidade a reparagio do
dano, também visa punir o ofensor e possui o cardter socioeducativo de
desmotivar a pritica da conduta lesiva. Nesse sentido, prelecionam Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2019, p. 920):

Na primeira fungio, encontra-se o objetivo bésico e finalidade da
reparagio civil: retornar as coisas ao status quo ante. Repoe-se o bem
perdido diretamente ou, quando no é mais possivel tal circunstancia,
impoe-se o pagamento de um quantum indenizatério, em
importancia equivalente ao valor do bem material ou compensatério
do direito nao redutivel pecuniariamente. Como funcio secunddria
em relagio 4 reposigio das coisas ao estado em que se encontravam,
mas igualmente relevante, estd a ideia de puni¢io do ofensor.
Embora esta nio seja a finalidade bdsica (admitindo-se, inclusive, a
sua nio incidéncia quando possivel a restituigio integral a situagio
juridica anterior), a prestagdo imposta ao ofensor também gera um
efeito punitivo pela auséncia de cautela na prética de seus atos,
persuadindo-o a nao mais lesionar. E essa persuasio nio se limita
a figura do ofensor, acabando-se por incidir numa terceira funcio,
de cunho socioeducativo, que ¢ a de tornar publico que condutas
semelhantes nio serdo toleradas. Assim, alcanga-se, por via indireta,
a prépria sociedade, restabelecendo-se o equilibrio e a seguranca
desejados pelo Direito.

Essa terceira funcio da responsabilidade civil adquire maior
relevincia nos casos de acidente de trabalho, haja vista a existéncia de
outros trabalhadores, no préprio empregador ou demais empresas do ramo,
executando as mesmas tarefas, muitas vezes sob idénticas condigdes que
propiciaram a ocorréncia do acidente.
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Cita-se como exemplo o caso das empresas do setor frigorifico
(CNAE 1011-2)%, no qual é consabido que as atividades realizadas por
seus empregados resultam, comumente, no desenvolvimento de doengas
ocupacionais por distirbios nos tecidos moles (CID-10 M60 a M79)°.
Inclusive, o Instituto Nacional do Seguro Social jd identificou a existéncia
de nexo técnico epidemiolégico (NTEP)® nesses casos (Lista C do Anexo
IT do Decreto n. 6.957/09). Em pesquisa conduzida pelo Instituto Fator
Humano (2013), constatou-se que o painel epidemiolégico do NTER,
em 2011, j& demonstrava que o desenvolvimento dessas patologias nesses
trabalhadores ¢ superior em 426% ao de empregados de outras atividades
econOmicas.

Nessa esteira, a responsabilizacio do empregador consiste em um
meio de estimuld-lo, bem como as demais empresas da mesma atividade
econdmica, a implantar medidas preventivas e alterar as condigdes de
trabalho, a fim de mitigar a ocorréncia de acidentes ou dos danos deles
decorrentes.

E sob essa perspectiva que as questdes concernentes as indenizagoes
por acidente de trabalho devem ser apreciadas.

3 NOCAO JURIDICA DE DANO

O dano, juntamente com o ato ilicito e o nexo causal, é um dos
elementos da responsabilidade civil. Sem o dano, nao hd o dever de indenizar.

Em interessante andlise, Clévis V. do Couto e Silva (2015, pp. 333-
348) identifica que, pela nogio naturalista, dano é a lesdo a um bem. Contudo, a
nogao juridica de dano vem delimitar a extensao do dano passivel de indenizacio.
“A norma juridica seleciona uma fragao do fato social para transforma-lo numa
situagdo juridica” (SILVA, 2015, p. 335). Sobre essa mesma questdo, Judith

#Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em: <https://concla.ibge.gov.
br/busca-online-cnae.html>, com acesso em 29 maio 2021.

> Ministério da Sadde. Disponivel em: < http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/sih/mxcid10lm.htm>,
com acesso em 29 maio 2021.

O nexo técnico epidemiolégico foi criado pela Lei n. 11.430/2006 e é identificado quando hd
uma relagio estatistica relevante entre a doenga ou lesio e a atividade econdémica desenvolvida.
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Martins-Costa (2001, p. 182) esclarece que “o que ¢ ‘interesse juridico’ é sempre
aquilo que determinada comunidade considera digno de tutela, razao pela qual,
se modificado o que, na pessoa e em sua personalidade considera-se digno de
interesse, haverd imediato reflexo no conceito de dano”.

Dessarte, o dano passivel de reparagao nio se trata de um conceito
estdtico. Pelo contrdrio, é objeto de uma construgio jurisprudencial,
doutrindria e legislativa, que o vem maturando, a fim de acompanhar as

alteracoes sociais (MARTINS-COSTA, 2001).

Com base na teoria cldssica do Direito Civil, o dano ¢ limitado 2
existénciade diminui¢do patrimonial (PAMPLONAFILHO e GAGLIANO,
2019). Contudo, conforme elucida Rodolfo Pamplona Filho (2019):

A positivagio da dignidade humana nos arts. 1°, inciso I1I, 170, caput,
226, § 7°, 227, caput, 230, caput, da CF/88, mudou os paradigmas
do ordenamento civil. Ao consagrar em uma posigao de destaque as
situagdes existenciais, a dignidade subverte o sistema, que tinha o

patriménio como centro, promovendo a protegdo da pessoa em seus
diversos aspectos.

Nessa linha vigora, atualmente, o entendimento de que o dano em
apreco éaquele que resulta na ofensa de um bem juridico, independentemente
da sua natureza, abrangendo tanto aqueles que implicam a reducao
patrimonial, como os que violam direitos imateriais, destituidos de valor

econdmico (PEREIRA, 2006, p. 372).

Desse modo, pode-se classificar o dano em patrimonial (material)
ou extrapatrimonial (imaterial).

Os danos materiais se constituem em lesao a direito com contetido
pecunidrio, abrangendo o que efetivamente se perdeu (danos emergentes) e
o que se deixou de lucrar (lucros cessantes).

Por sua vez, os danos extrapatrimoniais, originalmente também
denominados de danos morais, decorrem da violagao de direitos que nao
sao dotados de valor econémico e vém sendo subdivididos por parte da
doutrina e da jurisprudéncia em outras espécies: dano moral, dano estético,
dano existencial, dano a honra, dano a privacidade, dentre outros.

Importante destacar que, para ser passivel de indenizagdo, a
principio, o dano deve ser certo e subsistente. Certo é o dano que nao
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¢ abstrato ou hipotético, e subsistente ¢ aquele existente, ou seja, que
ainda nio foi reparado pelo ofensor ou terceiro (PAMPLONA FILHO e
GAGLIANO, 2019, pp. 934-935). Todavia, esses s3o requisitos que podem
ser relativizados, sendo possivel a indeniza¢ao de um prejuizo futuro, desde
que decorrente de um dano presente, bem como a indenizagio do dano
decorrente da perda de uma chance, desde que esta, analisada dentro de um
campo de probabilidade, seja razoavelmente possivel, nao constituindo uma
situagio meramente hipotética (VENOSA, 2009, p. 287).

Dano Material

Conforme dito alhures, o dano material subdivide-se em danos
emergentes e lucros cessantes. Nesse sentido, é o disposto no art. 402 do
Cédigo Civil.

Os danos emergentes correspondem “ao efetivo prejuizo
experimentado pela vitima” (PAMPLONA FILHO e GAGLIANO, 2019,
p- 936). Eles sao imediatos e de fécil mensuragao. No caso de um trabalhador
acidentado, constituem, por exemplo, as despesas com tratamento médico.

Os lucros cessantes é o “que a vitima deixou razoavelmente
de lucrar por for¢a do dano” (PAMPLONA FILHO e GAGLIANO,
2019, p. 936), isto é, o que deixou de ser acrescido ao seu patrimdnio.
Na mesma situagdo hipotética, equivale ao saldrio do empregado que
nao pode trabalhar durante o periodo do afastamento para tratamento
médico ou outro rendimento que tenha deixado de auferir em
decorréncia do acidente.

No entanto, um dos requisitos para a indenizagio do dano ¢é a
sua certeza e, no caso dos lucros cessantes, nao hd certeza do prejuizo. Por
exemplo, é possivel que, quando da ocorréncia do acidente, o empregador
estivesse planejando demitir o trabalhador no més seguinte, nao havendo,
portanto, certeza do recebimento do saldrio. Ainda, a titulo de lucros
cessantes, ¢ devido o pagamento de eventual renda auferida pelo empregado
no exercicio de outra atividade. Dessa forma, se o empregado também
atuasse como autdonomo, realizando consertos de eletrodomésticos, e, em
decorréncia do acidente, ficasse incapacitado de fazé-lo, também seria devido
o pagamento dessa renda média auferida com a atividade paralela, nio
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obstante a possibilidade de que, no més seguinte do acidente, o empregado
nao conseguisse nenhum servico dessa espécie.

Enfim, para a aferi¢ao dos lucros cessantes nio hd uma certeza
absoluta do dano, mas sim uma forte probabilidade de acontecer o
que ordinariamente jd vinha ocorrendo (VENOSA, 2009, p. 288-
289). Exatamente por isso no art. 402 do CC ¢ utilizado o advérbio
razoavelmente. Assim, é razodvel pensar que o empregado, se nio estivesse
impedido de trabalhar, iria auferir a mesma renda que vinha recebendo até
a ocorréncia do acidente.

4 INDENIZACOES NO CASO DE INCAPACIDADE
PERMANENTE

O legislador, ao tratar das indenizagdes devidas no caso de dano
a integridade psicofisica, diferenciou as situagdes em que as lesoes sao
menos graves, com cardter tempordrio e possibilidade de plena recuperagao,
daquelas em que o dano resulta na incapacidade parcial ou integral da vitima
de forma permanente.

O art. 949 do Cédigo Civil dispoe que:

No caso de lesio ou outra ofensa 2 satide, o ofensor indenizard o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao
fim da convalescenga, além de algum outro prejuizo que o ofendido
prove haver sofrido.

Infere-se do referido dispositivo legal que, no caso de lesao
transitéria, o empregado fard jus, até a sua recuperagio, ao pagamento de
trés indenizagdes: a) despesas do tratamento (dano emergente), b) lucros
cessantes e ¢) outros prejuizos que possa ter sofrido em decorréncia do
acidente.

No caso de lesdo permanente, consta no art. 950 do Cédigo Civil:

Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao possa exercer o
seu oficio ou profissio, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho,
a indenizagdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes
até ao fim da convalescenga, incluird pensio correspondente a
importincia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagio
que ele sofreu.
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Desse modo, caso o trabalhador fique incapacitado permanentemente
para exercer seu oficio ou profissio, ou fique com a capacidade funcional
reduzida, ainda fard jus a uma pensio, devida a partir da consolidacio das lesoes.

Vé-se, portanto, que hd uma distingao terminoldgica entre a
indeniza¢io devida quando a vitima ainda estd em recupera¢io (lucros
cessantes), daquela a ser paga, no caso de incapacidade permanente, a
partir da consolidagao das lesoes (pensao). Nao obstante a diferenciagao
prevista em lei, na jurisprudéncia é comum que essas duas espécies
indenizatérias sejam denominadas de pensdo. A titulo ilustrativo,
colaciona-se precedente do TST:

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. REGENCIA DA LEI N.© 13.015/2014.
INCAPACIDADE PARCIAL E TEMPORARIA. DOENCA
OCUPACIONAL. CARACTERIZACAO. PENSIONAMENTO.
Decisdo regional que reconhece o direito 2 reparagio, em razio da
constatagio de doenca ocupacional parcial/tempordria e, diante das
circunstincias especificas do caso, elege a pensao mensal, pelo prazo
que perdurar a incapacidade para o trabalho, em detrimento da
pretendida pensio vitalicia, ndo ofende a literalidade do art. 950 do
Cédigo Civil. Deacordo com o disposto nos arts. 949 € 950 do Cédigo
Civil, diante da impossibilidade de se mensurar o prazo necessirio
para o restabelecimento da empregada, e, tratando-se de incapacidade
tempordria, a indenizagio deve ser paga até o fim da convalescenga.
Precedentes. [...] (Ag-AIRR-5700-43.2006.5.02.0461, 12 Turma,
Relator Ministro Luiz Jose Dezena da Silva, DEJT 13/10/2020).
(grifei)

Destaca-se que o art. 950 do Cédigo Civil prevé o pagamento
da pensdo em duas hipéteses: a) incapacidade para o oficio ou fungio e
b) diminui¢io da capacidade de trabalho. Por conseguinte, mesmo que o
trabalhador volte a ocupar a func¢io exercida a época do acidente, caso tenha
sofrido uma redugdo na sua capacidade geral de trabalho, também fard jus
a pensao, porém ela serd proporcional a incapacidade, a ser apurada através

de prova pericial.

Ademais, na primeira hipdtese, em que pese o trabalhador ainda
esteja apto a exercer outro oficio, ele terd direito & pensio correspondente
ao saldrio integral para aquele que se inabilitou. Sobre essa possibilidade,
Sebastiao Geraldo de Oliveira (2018, p. 408-409) explica que:
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No 4mbito da reparacio civil, em principio, basta demonstrar a
incapacidade para a profissao que o acidentado exercia no momento
do infortdnio, conforme dispoe o art. 950 mencionado. [...] A
decisdo, acerca da ocorréncia de incapacidade total ou parcial, nao
pode ser tomada somente pela andlise fria e isolada das lesoes sofridas
pela vitima, mormente diante da relevincia das consequéncias. Em
tese, quase todos os acidentados poderiam ser readaptados para outras
atividades, mas nio cabe impor ao lesado a busca compulséria de
profissio diversa, até porque o servigo de reabilitagdo e readaptagao
profissional no Brasil ainda funciona precariamente. Para acolher
a incapacidade parcial, pontua Cavelieri Filho, serd preciso
“demonstrar que, concretamente, a vitima trabalha normalmente
em profissio distinta sem sacrificio nem constrangimento, ainda
que com menor remuneragdo. Se isso ocorrer nao serd razodvel o
pensionamento integral, para se evitar enriquecimento sem causa.”

Observa-se, ainda, que o pagamento da pensao estd diretamente
vinculado a capacidade de autossustento da vitima, pois somente quando
esta ¢ prejudicada que a espécie indenizatdria serd devida. Inclusive, a
pensdo ¢ calculada com base em sua remuneragio, bem como ¢ devida
no seu valor integral caso a incapacidade seja apenas para o oficio ou
profissio desempenhada. Um jogador de futebol profissional que perca
os movimentos de um pé, a principio, fard jus a uma pensao integral.
Em contrapartida, uma secretdria que tenha a mesma lesao, ainda estard
apta a exercer a sua fungio, recebendo apenas uma pensio proporcional.
Contundo, os dois terio os mesmos empecilhos para o desempenho das
atividades do dia a dia, por exemplo.

Evidenciando a vinculagio direta entre o pensionamento e o
exercicio de atividade laboral, de acordo com Carlos Roberto Gongalves

(2009, p. 425):

Nio hd falar em pagamento de pensio pela redugao ou incapacidade
laborativa quando a vitima se encontrava, antes do sinistro,
incapacitada de exercer qualquer atividade, por problemas de satde
ou mesmo pela ancianidade, ou ainda por se encontrar aposentada
e ndo estar exercendo atividade suplementar. Nessas hipSteses nao
hd prejuizos, visto que o ofendido ou dependia de terceiros para
sobreviver, ou dos proventos da aposentadoria, ¢ nio colaborava,
assim, economicamente para o seu sustento.

Conclui-se, portanto, que o trabalhador lesionado faz jus ao
pagamento do tratamento médico, do saldrio integral, enquanto estiver
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afastado do trabalho (lucros cessantes), e do ressarcimento decorrente
de outros prejuizos. Ainda, se o acidente resultar em sua incapacidade
permanente hd trés situagoes: a) sendo ela total e para o exercicio de
qualquer profissio, apds a consolidagio das lesoes, terd direito a uma
pensao correspondente a integralidade do saldrio percebido a época
do acidente; b) caso fique permanentemente incapaz para exercer
a profissio ou oficio desempenhado antes do acidente, a principio,
também terd direito a essa mesma pensdo; e c) se a incapacidade
permanente for apenas parcial, essa pensido deve ser proporcional a
extensdo do dano.

Em que pese o art. 949 do CC estabeleca que o pagamento das
despesas médicas ¢ devido até o fim da convalescenga’, deve-se ter em
mente que, no caso de lesdes permanentes, pode ser necessdria a realizago
de tratamento médico de forma vitalicia, mesmo jd tendo ocorrido a
consolidagao das lesdes (OLIVEIRA, 2018, p. 413). Logo, interpretando-se
sistematicamente esse dispositivo legal com as previsoes contidas nos art. 927
e 950 do CC, chega-se a conclusao de que, constituindo dano emergente,
o tratamento médico deverd ser arcado pelo empregador enquanto for
necessirio, mesmo que ap6s a convalescenca.

5 POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DO SALARIO OU
DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO COM PENSAO

Primeiramente, no caso do empregado que fica totalmente
inabilitado para o exercicio de qualquer trabalho de forma permanente, nio
hd falar em cumulagio da pensio com o saldrio, haja vista que, diante da
incapacidade total, ndo ird exercer oficio que implique no pagamento de
uma remuneracao.

Nas demais hipdteses em que o empregado continua a trabalhar,
seja na funcio original ou em fungio readaptada, os prejuizos decorrentes
da lesao psicofisica ainda estarao presentes.

Especificamentenaesferalaboral,alesaodotrabalhadorpoderesultar

7 De acordo com o diciondrio da Academia Brasileira de Letras, convalescéncia é o periodo de
restabelecimento consecutivo a uma doenca.
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a) na impossibilidade de realizar qualquer trabalho; b) na impossibilidade
de exercer apenas o seu oficio ou profissao; ¢) em restri¢oes ou limitagdes no
exercicio de determinadas atividades no trabalho e d) em maior dificuldade
no desempenho delas. Estes dois dltimos casos, demandam um maior
esforco e tempo, reduzindo o potencial de eficiéncia do trabalhador. Todas
essas hipdteses também constituem, em maior ou menor grau, um obstdculo
a sua realocagio no mercado de trabalho, aquisicao de promogoes, alcance
de metas. Consequentemente, causam prejuizo patrimonial ao empregado,
seja pela auséncia de percebimento de saldrio ou por dificultar o crescimento
na carreira e aumento de sua remuneraco.

Logo, a lesdo a integralidade psicofisica do trabalhador que
resulte em incapacidade parcial, por si s, gera prejuizos a esfera
laboral da vida do empregado, sendo devido o pagamento da pensao,
independentemente da efetiva perda do saldrio. Nesse ponto, ressalta-
se que, conforme ji apreciado, os lucros cessantes nio decorrem de
um prejuizo de certeza absoluta, mas sim da probabilidade do que
ordinariamente ocorre. Dessa forma, o pensionamento, que possui
natureza de lucros cessantes, visa reparar os rendimentos que o
trabalhador deixou de auferir diante da sua incapacidade parcial, o
que inclui os danos ora identificados.

Ainda, pela literalidade dos arts. 949 e¢ 950 do CC, nio hd
qualquer restricio quanto ao pagamento de pensio concomitantemente
com o percebimento de saldrio. Pelo contririo, o art. 950 do CC prevé
o pagamento de pensio mesmo no caso em que a vitima se encontre
apta a exercer outro oficio ou a trabalhar na mesma fun¢io, mas com sua
capacidade funcional reduzida.

Além disso, deve-se interpretar a norma também com base no
principio da reparagio integral (art. 944 do CC), sob pena de nao se atender
a finalidade primordial da responsabilidade civil, que consiste em restituir
a vitima a condigao em que se encontrava antes do acidente ou, nao sendo
possivel, compensar o prejuizo sofrido. Em vista disso, o percebimento do
saldrio nao afasta o dano que lhe foi causado, pois este consiste na reducio
da sua capacidade funcional, que, por si s6, ird lhe causar prejuizos na esfera
laboral, paulatinamente, ao longo da vida.
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Nessa logica, Sebastizo Geraldo de Oliveira (2018, p. 419)
informa que:

Ainda que o acidentado permanega no emprego, exercendo
a mesma fungio, é cabivel o deferimento da indenizagao,
porquanto, “mesmo se o trabalho desempenhado nio sofrer, na
prética, diminui¢io na qualidade e intensidade, o dano precisa
ser ressarcido, eis que a limitagio para as atividades humanes ¢é
inconteste. Talvez continue no mesmo trabalho, mas ¢ vidvel que
resulte a impossibilidade para a admissdo em outro que propicie
igual padrio de vencimentos.” Nessa mesma linha de raciocinio
pontuam Gustavo Tepedino e colaboradores: “A lesdo raras vezes
gera uma imediata redugio salarial. A diminuic¢io da capacidade
laborativa repercutird, pouco a pouco, na estagnagio profissional,
na perda de oportunidades, na auséncia de promogées e na
indiferenca do mercado em relacio a vitima.”

Ademais, o saldrio pago para o empregado que continua a
trabalhar corresponde a uma contraprestagao pelo servigo realizado, ao
passo em que o pensionamento é uma indenizacio pelo dano decorrente
do acidente de trabalho. Por isso, nido obstante ambos sejam pagos pelo
empregador, possuem naturezas e finalidades distintas, nao sendo passiveis
de compensagio.

Outrossim, deve-se observar o cardter punitivo e socioeducativo da
reparacio do dano. O empregador cuja atividade econémica desenvolvida
resultou em incapacidade parcial permanente ao trabalhador, mas que nao é
condenado ao pagamento de pensao por manter o vinculo empregaticio com
o pagamento do saldrio, na realidade, nao serd punido pelo dano material
causado, pois, como contraprestagio ao saldrio, fruird da mao-de-obra do
empregado. Isso estimula a manuteng¢io da conduta lesiva por ele e demais
integrantes da sociedade.

Dessarte, nio obstante a existéncia de entendimento em sentido
contrdrio, seja pela interpretacao literal da normativa que trata do assunto ou
pela finalidade da pensao, tem-se que nio hd impossibilidade de cumula¢io
com o pagamento de saldrio.

Nesse sentido, é o entendimento predominante do TST:

PENSAO MENSAL VITALICIA. SEQUELAS PERMANENTES
E IRREVERSIVEIS. INEXISTENCIA DE PREJUIZO
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ECONOMICO OU DECRESCIMO SALARIAL. Na esteira
da decisao proferida pelo TRT de origem, esta Corte adota
posicionamento no sentido de que a condenacio em
pensionamento nao se vincula a existéncia de prejuizo econémico
ou decréscimo salarial, mas sim a comprovagio da incapacidade
laborativa, que pode ser total ou parcial. Isso porque saldrio e
pensio vitalicia possuem natureza e origem diversas: enquanto o
primeiro remunera o trabalho prestado ao empregador, a segunda
indeniza o dano permanente sofrido pelo trabalhador, o que torna
irrelevante o fato de o Reclamante ter sido readaptado na mesma
funcdo que exercia anteriormente ao acidente, e nio ter sofrido
redugdo salarial. No caso, conforme se extrai da decisao recorrida, o
acidente de trabalho sofrido pelo Reclamante lhe vitimou em 4 dedos
da mao direita (perdeu 3 e esmagou 1), ocasionando-lhe sequelas
permanentes e irreversiveis, sendo indiscutivel o prejuizo sofrido tanto
em sua vida profissional como no seu cotidiano, ainda mais por ser
destro, o que justifica o reconhecimento do direito 4 indenizagio em
percentual condizente com a depreciagio sofrida. [...] (RR-226500-
92.2006.5.12.0053, 12 Turma, Relator Desembargador Convocado
Roberto Nobrega de Almeida Filho, DEJT 30/11/2018) (grifei)

Citam-se, ainda, precedentes das outras turmas, proferidos nos
processos n. ARR-1001362-92.2014.5.02.0472, RR-24206-36.2014.5.24.0021,
ARR-76000-02.2007.5.15.0051, Ag-ARR-175-28.2011.5.05.0039, RRAg-
1000655-83.2016.5.02.0463, RR-1175-46.2014.5.02.0361 e RR-1220-
51.2012.5.15.0040.

Inclusive, esse jd era o posicionamento adotado pelo ST] quando
detinha competéncia para apreciar as acoes de ressarcimento por danos
morais e materiais nas relagoes de trabalho:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO.
ACIDENTE DE TRABALHO. AMPUTACAO PARCIAL DE
MEMBRO. DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICO.
REDUCAO RECONHECIDA NA CAPACIDADE LABORAL.
ASPECTO DISSOCIADO DA EVENTUAL NAO DIMINUICAO
SALARIAL. PENSIONAMENTO DEVIDO. DISSIDIO NAO
DEMONSTRADO QUANTO AO TEMA. CONSTITUICAO
DE CAPITAL. NECESSIDADE. I. Diversamente do beneficio
previdencidrio, a indenizacio de cunho civil tem por objetivo nio
apenas o ressarcimento de ordem econdmica, mas, igualmente,
0 de compensar a vitima pela lesdo fisica causada pelo ato ilicito
do empregador, que reduziu a sua capacidade laboral em cardter
definitivo, inclusive pelo rdm natural obstdculo de ensejar a busca por

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

237




238

APONTAMENTOS SOBRE A PENSAO DEVIDA NO CASO DE
INCAPACIDADE PERMANENTE DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRABALHO

melhores condi¢oes e remuneragio na mesma empresa ou no mercado
de trabalho. II. Destarte, ainda que eventualmente prosseguisse a
empregada nas mesmas fungoes - o que sequer é o caso dos autos - 0
desempenho do trabalho com maior sacrificio em face das seqiiclas
permanentes hd de ser compensado pelo pagamento de uma pensio
ressarcitéria, independentemente de ter ou nio havido perda financeira
concretamente apurada. III. A 22 Secio do STJ uniformizou a
orientacio no sentido de que independentemente do porte da empresa
devedora, faz-se necessdria a constitui¢do de capital em garantia do
adimplemento de prestagoes vincendas (REsp n. 302.304/R]J, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, uninime, DJU de 02.09.2002).
IV. Recurso especial conhecido em parte e improvido. (REsp 588649
/' RS. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR (1110) Orgéo
Julgador. T4 - QUARTA TURMA. DJ 08/11/2004 p. 243.)

Da mesma forma, nao hd impedimento de cumulagio da pensao
com beneficio previdencidrio, haja vista que se constituem verbas de
naturezas distintas. Ainda se tem como fundamento o art. 7°, XXVIII, da
CF e o art. 121 da Lei n. 8.213/1991 que estabelecem que o pagamento,
pelo empregador, de seguro contra acidentes de trabalho, ou a concessao,
pela Previdéncia Social, de beneficio em razao de acidente de trabalho, nio
exclui a responsabilidade civil daquele.

Esse é o entendimento da SBDI-I do TST:

ARTIGO 485, V, DO CPC DE 1973. DANOS MATERIAIS.
PENSAO MENSAL. CUMULACAO COM BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. NATUREZAS DISTINTAS.
POSSIBILIDADE. VIOLACAO DOS ARTIGOS 5°, V,
X, CONSTITUICAO FEDERAL, 157 DA CLI, 186,
927, PARAGRAFO UNICO, 944, 949 E 950 DO CCB.
CARACTERIZACAO. 1. Pretensio rescisoria calcada na alegagio
de ofensa aos artigos 5°, V, X, da Constitui¢io Federal, 157 da
CLT, 186, 927, pardgrafo tnico, 944, 949, ¢ 950 do CCB. 2. No
ac6rdio rescindendo foi mantida a sentenca de improcedéncia do
pedido de pagamento de pensio mensal, sob o fundamento de que
a trabalhadora j4 recebe beneficio previdencidrio. 3. Entretanto,
nos termos do principio da reparagio integral, ¢ em conformidade
com a jurisprudéncia pacifica desta Corte superior, nio hd qualquer
Obice para a percepgao concomitante de beneficio previdencidrio
e de pensio relativa 4 indenizagio por danos materiais, arbitrada
em razdo de ato ilicito do empregador. Ora, o fato de a empregada
perceber beneficio previdencidrio, em razio de sua condigio de
segurada da Previdéncia Social, nio exime ou atenua a obrigacio
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patronal de pagar a pensdo que decorre de doenga ocupacional,
porquanto constituem verbas de naturezas distintas, uma derivada
da relagao previdencidria, outra decorrente da relagao de trabalho. 4.
Pedido de corte rescisério julgado procedente, porque evidenciada
a violagdo dos artigos 944 e 950 do Cdédigo Civil . 5. Julgados da
SBDI-1. Recurso ordindrio parcialmente conhecido e parcialmente
provido (RO-275-91.2016.5.17.0000, Subsecio II Especializada
em Dissidios Individuais, Relator Ministro Douglas Alencar

Rodrigues, DEJT 24/05/2019)

6 QUANTIFICACAO DA PENSAO

O célculo da pensao (ou lucros cessantes até a convalescéncia) estd
intrinsicamente ligado ao grau de incapacidade e ao saldrio percebido pelo
trabalhador. Quando as lesées sio multifatoriais, situagio comum no caso
de doengas ocupacionais, em que o trabalho atua apenas como concausa,
também deverd ser levado em consideragio o grau de contribuigio do
trabalho para o seu desenvolvimento.

Conforme ji explanado, caso o acidente resulte na incapacidade
total para qualquer trabalho ou para o oficio exercido a época do acidente, a
pensao serd correspondente ao seu saldrio integral. Em contrapartida, caso a
incapacidade seja apenas parcial, serd proporcional ao grau dela.

Nesse ponto, Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 424) destaca
que, durante o afastamento previdencidrio do trabalhador, ele encontra-se
totalmente incapaz para o trabalho, fazendo jus a uma pensao correspondente
ao seu saldrio integral, mesmo que, ap6s a consolidagao das lesoes, a sua
incapacidade seja parcial.

6.1 Defini¢ao do Grau de Incapacidade

A aferigao do grau de incapacidade é uma questdo técnica, razao
pela qual é necessdria a realizagao de pericia médica. Contudo, nos termos
do art. 479 do CPC, ¢ possivel que o juiz, através de decisao fundamentada,
afaste as conclusoes periciais.

Diante da auséncia de critérios especificos para a afericio da
incapacidade parcial é de praxe o uso daqueles instituidos para os beneficios

previdencidrios e seguros privados (OLIVEIRA, 2018, p. 416).

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

239



240

APONTAMENTOS SOBRE A PENSAO DEVIDA NO CASO DE
INCAPACIDADE PERMANENTE DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRABALHO

O Decreto n. 3.048/1999, em seu Anexo III, indica situacoes
que ensejam o pagamento do auxilio-acidente, beneficio concedido
quando, apés a consolidagao das lesoes, seja identificada a redugao parcial
e permanente da capacidade para o trabalho habitualmente exercido
(art. 86 da Lei n. 8.213/1991). Todavia, de forma geral, apenas aponta
a lesao apta a ensejar a concessao do beneficio, sem especificar o grau de
incapacidade resultante dela.

Para esse fim, tem-se utilizado como parimetro a tabela da
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) ou a tabela do Seguro
Obrigatério de Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Vias
Terrestres (DPVAT), instituida pela Lei n. 11.945/2009, que relacionam as
lesbes com um determinado grau de invalidez, seja total ou parcial.

Acerca do uso das tabelas, a SUSEP, em seu sitio na internet, presta
os seguintes esclarecimentos®:

A Tabela para Cilculo da Indenizagio em Caso de Invalidez
Permanente apresenta os percentuais minimos sobre a importincia
segurada por 6rgio ou membro lesado a serem considerados nas
condigoes gerais dos seguros que possuam a garantia de invalidez
por acidente, que por sua vez devem ser submetidas & SUSED,
para andlise e arquivamento, antecipadamente A comercializacio.
Caso as fun¢des do membro ou drgio lesado nao fiquem abolidas
por completo, a indenizagio por perda parcial ¢ calculada pela
aplicacio, & percentagem prevista na tabela para sua perda total, do
grau de reducio funcional apresentado. Na falta de indicagio da
percentagem de redugio e, sendo informado apenas o grau dessa
reducio (mdximo, médio ou minimo), a indenizacio sera calculada,
respectivamente, na base das percentagens de 75%, 50% e 25%.

Se ocorrer uma lesio ndo prevista na tabela, a indenizagio é
estabelecida tornando-se por base a diminui¢io permanente da
capacidade fisica do seguro, independente de sua profissio. E
importante observar que a perda de dentes e os danos estéticos
nio dio direito a indenizagio por invalidez permanente. Quando
do mesmo acidente resultar invalidez de mais de um membro ou
6rgio, a indenizagio deve ser calculada somando-se as percentagens
respectivas, cujo total ndo pode exceder a 100% (cem por cento).
Da mesma forma, se houver duas ou mais lesées em um mesmo

8 Fonte: SUSEP. Disponivel em: <http://www.susep.gov.br/menuatendimento/seguro_pessoas_
consumidor>, com acesso em 4 jun. 2021.
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membro ou 6rgao, a soma das percentagens correspondentes nio
pode exceder 4 da indenizagdo prevista para sua perda total. A perda
ou maior redugio funcional de um membro ou érgio jé defeituoso
antes do acidente, deve ser deduzida do grau de invalidez definitiva,
para efeito de indenizacio.

Outra possibilidade ¢ a utilizagao da Classificagao Internacional de

Funcionalidade, Incapacidade e Saide (CIF), conforme Sebastiao Geraldo
de Oliveira (2018, p. 418) preconiza:

Tende a ganhar maior aceitacio no Brasil, pelo amplo detalhamento
e pela andlise das diversas varidveis, a Classificagio Internacional
de Funcionalidade, Incapacidade e Sadde, aprovada por 191
paises durante a 542 Assembleia Mundial da Organizagio Mundial
da Satde, realizada em maio de 2001. (...). Inspirado na referida
Classificagao Internacional de Funcionalidade e no Guia Baremo
de Avaliagio das Lesoes Fisicas e Psiquicas adotado pela Unido
Europeia, foi promulgado em Portugal o Decreto-Lei n. 352/2007,
que aprovou duas tabelas para apuracio das incapacidades: 1. Tabela
Nacional de Incapacidades por Acidentes de Trabalho e Doencas
profissionais; 2. Tabela Nacional para Avaliacio de Incapacidades
Permanentes em Direito Civil.

O Comité Gestor Nacional do Programa Trabalho Seguro, como

sugestao para avaliagio e elaboragio de prova pericial, propos a edicio
do Enunciado n. 09 sobre Pericias Judiciais em Acidentes do Trabalho e

Doencas Ocupacionais prevendo a aplica¢io dessa mesma classificagio, com

0 seguinte teor:

PARAMETROS PARA QUANTIFICACAO DA PERDA
DA  CAPACIDADE LABORATIVA. CLASSIFICA(;AO
INTERNACIONAL DE FUNCIONALIDADE,
INCAPACIDADE E SAUDE - CIF ELABORADA PELA
ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Decreto-Lei no
352, de 23 de outubro de 2007, do Ministério do Trabalho e da
Solidariedade Social de Portugal. Direito Comparado. A Classificagio
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satde (CIF) e
o Decreto-Lei no 352, de 23 de outubro de 2007, do Ministério
do Trabalho e da Solidariedade Social de Portugal sdo plenamente

compativeis com os principios norteadores do direito laboral.

6.2 Base de Cilculo

Em observincia ao principio da reparagio integral, como base
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de célculo, deve-se considerar os rendimentos que o empregado recebia
habitualmente, assim, abrangendo “o valor do seu ultimo saldrio, mais as
médias das parcelas varidveis habitualmente recebidas, tais como: horas
extras, adicional noturno, adicional de insalubridade ou de periculosidades,
acréscimos previstos em convengdes coletivas etc.” (OLIVEIRA, 2018,
p-353). Ainda, deve ser levado em conta o duodécimo das gratificacoes
natalinas e do terco de férias, pois sao parcelas a que o empregado faria jus
caso estivesse trabalhando.

Em contrapartida, o FGTS nio deve ser considerado para fins
de arbitramento da pensdo, pois nio integra os rendimentos habituais do
empregado, tem como finalidade a compensacio do tempo de servigo, além
de, para parte da doutrina e jurisprudéncia, nao possuir natureza salarial.

Nessa linha, se d4 o entendimento majoritdrio’ do TST, conforme
se infere dos precedentes abaixo:

ACAO RESCISORIA AJUIZADA NA VIGENCIA DO
CPC/2015. PEDIDO DE DESCONSTITUICAO FUNDADO
EM VIOLACAO DE LEI (ART. 966, V, DO CPC/2015).
DOENCA OCUPACIONAL COMPROVADA EM JUIZO.
PENSAO MENSAL. BASE DE CALCULO E PERCENTUAL
DEFERIDO. VIOLACAO DO ART. 950, CAPUT, DO CODIGO
CIVIL. CONFIGURACAO. Trata-se de Agio Resciséria, ajuizada
na vigéncia do CPC/2015, em que a autor, sob o argumento de estar
evidenciada a afronta ao art. 950, caput, do Cédigo Civil, pretende
a reforma da decisio rescindenda no que tange 4 pensio mensal
tanto em relagdo ao seu percentual quanto a sua base de cdlculo. Nos
termos do art. 950, caput, do Cédigo Civil: “Se da ofensa resultar
defeito pelo qual o ofendido nio possa exercer o seu oficio ou
profissao, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacio,
além das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da
convalescenga, incluird pensio correspondente a4 importancia do
trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagio que ele sofreu”.
Tal preceito encerra duas hipSteses, com solugdes juridicas diversas.
A primeira contempla situagio em que a lesao sofrida pela vitima é de
tal monta, que a impede de exercer aquele oficio ou aquela profissio
quando de seu acometimento. Nessa hipStese, a pensio deverd
corresponder 4 importincia do trabalho para o qual se inabilitou.
Na segunda, hd, apenas, redugio da capacidade de trabalho, hipdtese

? Conforme pesquisa realizada no sitio do TST utilizando os seguintes termos: pensio, base de
cdlculo, 13¢ saldrio, parcelas varidveis, média das horas extras, 1/3 de férias e FGTS.
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em que o valor da pensio deverd ser proporcional, relativa, portanto,
a depreciagio que sofreu a vitima. No caso em apreco, segundo a
premissa fdtica expressamente consignada na decisio rescindenda,
foi constatada a incapacidade laborativa parcial, na ordem de 50%,
tendo as atribuigoes profissionais do trabalhador atuado apenas
como concausa para a doenga a que foi acometido. Nesse contexto,
em relacio a fixagdo do percentual fixado a titulo de pensdo mensal,
a pretensao rescisoria esbarra no ébice da Simula n.© 410 do TST,
visto que somente com o reexame dos fatos e provas seria possivel
inferir o eventual desacerto na fixacio do percentual de 25% a titulo
de pensao mensal. De outra parte, no tocante a base de calculo da
pensdo mensal, deve ser reconhecida a afronta 2 literalidade do art.
950, caput, do Cédigo Civil. De fato, havendo expressa previsao legal
de que a pensio deve corresponder a4 depreciagio sofrida pela parte,
entende-se que a pensio mensal deve ter como base de célculo a
dltima remuneragio percebida pelo trabalhador. Nesse sentido, é
firme a jurisprudéncia desta Corte, inclusive em momento anterior
a prolacio da decisdo rescindenda. Recurso Ordindrio conhecido em
parte e parcialmente provido “ (RO-1001724-50.2017.5.02.0000,
Subsegao II Especializada em Dissidios Individuais, Relator
Ministro Luiz Jose Dezena da Silva, DEJT 15/05/2020). (grifei)

IT - RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DO TRABALHO.
MUTILACAO DA MAO DIREITA. REDUCAO PARCIAL
E PERMANENTE DA CAPACIDADE. PENSAO MENSAL
VITALICIA. Dispoe o artigo 950 do Cédigo Civil que a pensio

paga ao indenizado corresponderd “4 importincia do trabalho

para que se inabilitou, ou da depreciagio que ele sofreu”. Nesse
ponto, cabe salientar que, diferentemente do entendimento
do Tribunal Regional, nio hd falar em incapacidade laborativa
total como requisito para o deferimento do pensionamento,
porquanto a redugdo da capacidade para o trabalho constitui, por
si s6, hipStese expressamente prevista na lei para a concessio da
pensio. Na hipétese, restou consignado no acérdio regional que
a incapacidade ao labor ¢ parcial e permanente. O percentual de
incapacidade para o trabalho consignado pelo acérdio regional,
por sua vez, é de 60% (sessenta por cento). Assim, diante da
irreversibilidade da redugdo da capacidade, faz jus o reclamante 2
percepgio de pensio mensal vitalicia no mesmo percentual em que
se incapacitou para o trabalho, nos moldes deferidos na sentenga
origindria. E de ser restabelecida a sentenga de fls. 401/412 quanto
ao tema. A pensio mensal vitalicia serd fixada em 60%, sobre a
seguinte base de cdlculo: rendimentos reais e efetivos da vitima,
computando-se o valor de seu dltimo saldrio, mais a média das
parcelas varidveis habitualmente recebidas, tais como horas
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extras, adicional noturno, insalubridade, periculosidade,
acréscimos previstos em convengdo coletiva; 13° saldrio; 1/3
de férias. Recurso de revista conhecido e provido” (RR-14700-
91.2005.5.02.0432, 22 Turma, Relatora Ministra Maria Helena
Mallmann, DEJT 02/12/2016). (grifei)

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. PENSAO
MENSAL. BASE DE CALCULO. PRINCIPIO DARESTITUTIO
IN INTEGRUM. CONSTITUICAO DE CAPITAL. O Tribunal
Regional manteve a sentenca que condenou o reclamado ao
pagamento de pensio mensal no importe de 3,175% da tltima
remuneragio do reclamante, observados reajustes da categoria,
acrescidos de 13° saldrio e adicional de 1/3 de férias, pelo
duodécimo, desde a data de ajuizamento da agdo. Constatados
todos os elementos formadores da responsabilidade civil subjetiva
e o consequente dever de reparagio do reclamado, nos termos
do art. 950 do Cédigo Civil, em atengdo ao principio da
restitutio in integrum, tem-se que a pensio estabelecida com
base na dltima remuneragao da reclamante, considerando 13°
e férias, mediante quantificagio da reducio da capacidade laboral,
conforme apurado por pericia técnica, estdi em consonincia
com a jurisprudéncia do TST. Precedentes. [...] (RR-855-
96.2013.5.04.0030, 22 Turma, Relatora Ministra Maria Helena
Mallmann, DEJT 17/05/2019). (grifei)

PENSAO MENSAL. INCLUSAO DO FGTS. Ao contrdrio
do décimo terceiro saldrio e do 1/3 constitucional de férias, os
depésitos efetuados na conta vinculada do obreiro referente ao
FGTS nio compéem a sua remuneragdo. Como denota do artigo
70, 111, da Constitui¢io Federal, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico tem destinagio especifica de garantia do tempo de servigo
do trabalhador, e os valores recolhidos na conta vinculada apenas
sdo revertidos em seu beneficio nas situacoes previstas no art. 20 da
Lei 8.036/90, dentre as quais se ressalta a dispensa sem justa causa,
hipétese na qual permite o levantamento da conta vinculada. Nao
se vislumbra a violagio ao art. 402 do Cédigo Civil. Recurso de
revista nao conhecido. (RR-183800-47.2007.5.01.0482, 62 Turma,
Relator Desembargador Convocado Fabio Tulio Correia Ribeiro,
DEJT 26/10/2018) (grifei)

Adotando o mesmo posicionamento, apontam-se alguns
precedentes de outras Turmas da Corte Superior quanto a remuneragio:
RR-2000-52.2007.5.03.0055 (12 Turma), ARR-1590-47.2014.5.09.0001
(3@ Turma), RR-20641-70.2014.5.04.0781 (52 Turma), RR-269300-
38.2008.5.09.0025 (62 Turma) e RR-307-92.2013.5.12.0048 (82 Turma).
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Também em relagao a integracao do terco de férias e do 13° saldrio: RR-
38300-91.2008.5.01.0068 (32 Turma), ARR-1139-39.2013.5.12.0012 (62
Turma), RR-94100-23.2009.5.02.0301 (72 Turma). Por fim, no tocante
a impossibilidade de inclusao do FGTS: RR-10701-79.2011.5.12.0000
(82 Turma), Ag-AIRR-11176-29.2014.5.15.0135 (52 Turma), RR-942-
62.2011.5.09.0069 (42 Turma), ED-RR-126500-24.2008.5.02.0302 (32
Turma) e RRAg-1386-20.2013.5.12.0012 (22 Turma).

Destaca-se que, tratando-se de incapacidade permanente, a pensao
¢ vitalicia, sendo devida até o falecimento do trabalhador, nio havendo se
falar em limitagao a expectativa de vida dele, haja vista que, enquanto estiver
vivo, haverd o dano passivel de ressarcimento.

7 PAGAMENTO EM PARCELA UNICA

Em que pese a pensao ter como finalidade recompor o prejuizo
financeiro sofrido pelo trabalhador por auséncia do percebimento dos
seus rendimentos habituais, o art. 950, pardgrafo tnico, do CC prevé a
possibilidade do pagamento integral do pensionamento em uma unica
parcela, nos seguintes termos: O prejudicado, se preferir, poderd exigir que
a indenizagao seja arbitrada e paga de uma s6 vez.

7.1 Faculdade do Trabalhador

Da literalidade do referido dispositivo legal, depreende-se que essa
modalidade de pagamento constitui uma faculdade do credor. No entanto,
ha divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia sobre a vinculagio dessa
faculdade ao magistrado.

De fato, trata-se de previsao legal que deve ser interpretada com
cautela, pois implica em um 6nus muitas vezes excessivo ao devedor, ainda
mais considerando-se que a pensao tende a ser cumulada com indenizagoes de
outras espécies de dano, como moral e estético. Essa situagao pode inviabilizar a
continuagio da atividade econdmica, violando a fun¢io social da empresa (art.
170, I11, da CF). Nesses casos, ainda pode resultar em um processo de execugio
prolongado, muitas vezes nio chegando a satisfazer os créditos do trabalhador.
Também deve-se ter em mente que essa forma de pagamento antecipa um
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crédito ainda ndo vencido (HIGA e MALLET, 2013, p. 160). Nada impede
que dez anos apés o acidente seja criado um tratamento médico que restaure
integralmente a lesio incapacitante ou que o trabalhador, sem dependentes,
venha a falecer, ndo estando mais presente o dano passivel de reparagio através
do pensionamento. Outrossim, ¢ possivel garantir o pagamento das parcelas

futuras, no caso de eventual insolvéncia do empregador, por meio da constituigao

de capital prevista no art. 533 do CPC (OLIVEIRA, 2018, p. 360).

Sobre essa questdo, na IV Jornada de Direito Civil do Centro
de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, foi aprovado o
Enunciando n. 381 restringindo essa faculdade a capacidade econémica do
devedor, a critério do julgador:

O lesado pode exigir que a indenizagao sob a forma de pensionamento
seja arbitrada e paga de uma s6 vez, salvo impossibilidade econémica
do devedor, caso em que o juiz poderd fixar outra forma de
pagamento, atendendo & condicdo financeira do ofensor e aos
beneficios resultantes do pagamento antecipado.

Seguindo nessa linha encontra-se o entendimento do TST, o qual
vai além, considerando que o magistrado, a fim de garantir o cumprimento
da obrigacio da forma mais eficiente e em decorréncia da ampla liberdade
que possui na diregao do processo (arts. 765 da CLT), detém a prerrogativa
de, independentemente de pedido, determinar o pagamento da pensao de
uma sé vez. Situaglo interessante nos casos em que o valor da parcela mensal
¢ baixo, nao resultando em um grande impacto financeiro ao empregador.

Observe-se a seguinte decisao da SBDI-I da Corte Superior:

“EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. INTERPOSICAO
SOB A EGIDE DA LEI 11.496/07. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS. CONDENACAO EM PARCELA UNICA. PEDIDO
DE PAGAMENTO NA FORMA DE PENSAO MENSAL.
DISCRICIONARIEDADE DO MAGISTRADO. DECISAO
EXTRA-PETITA. INOCORRENCIA. 1. A jurisprudéncia desta
Corte se firmou no sentido de que o pardgrafo dnico do art. 950
do Cédigo Civil nio retira do juiz a prerrogativa de, sopesados a
situagdo econdmica das partes ¢ os efeitos da eventual condenagio em
parcela tdnica sobre a atividade do empregador, substituir a escolha
do reclamante, determinando, assim, o pagamento de pensio mensal
vitalicia no lugar da parcela tnica. Precedente da SDI-I. 2. Pela mesma
razio, a faculdade do credor prevista no art. 950, pardgrafo tnico,
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do CPC nio afasta a prerrogativa do magistrado de, consideradas as
circunstancias do caso e observados critérios de razoabilidade, eleger
a forma mais adequada de pensionamento, a fim de garantir maior
efetividade ao provimento jurisdicional, ainda que nao haja pedido
expresso de pagamento em parcela tinica, ndo se cogitando, pois, de
julgamento extra petita. Recurso de embargos conhecido e provido”
(E- RR-134500-75.2007.5.04.0404, Subse¢io I Especializada em
Dissidios Individuais, Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann,

DEJT 13/05/2016) (grifei)

Todavia, convém citar a ressalva feita por Estevao Mallet e Fldvio
da Costa Higa (2013, p. 166), que entendem que essa prerrogativa do juiz
s6 deve ser utilizada caso “o modo escolhido de cumprimento da obrigacao
ser economicamente invidvel, ou excessivamente oneroso a ponto de levar o
devedor a bancarrota”

Fora dessa hipétese, contudo, extirpar da vitima a prerrogativa da opgio
¢ menoscabar a inovagdo trazida pela lei, reduzindo-a a inutilidade.
“Commodissimum est, id accipi, quo res de qua agitur, magis valeat
quam pereat”, lembrava Serpa Lopes. Usurpar a discricionariedade
da parte para converté-la em discricionariedade judicial é transmudar

o instituto, & margem da lei, em figura teratoldgica, qual seja a da
“obrigacio alternativa com escolha do juiz”.

7.2 Arbitramento

Considerando que o pagamento a vista do pensionamento constitui
uma antecipagio de capital, ele nao pode corresponder, simplesmente,
ao somatério das pensoes devidas, sob pena de enriquecimento ilicito
do trabalhador (HIGA e MALLET, 2013, pp. 317-318). Toma-se como
exemplo uma situagio hipotética em que o acidente tenha ocorrido em
janeiro 2020, que a expectativa de sobrevida do trabalhador seja de vinte
anos e que a pensio mensal seja de R$ 1.000,00. O trabalhador ird receber
o valor total de R$240.000,00 (R$ 1.000,00 x 12 meses x 20 anos). Caso
esse valor seja aplicado em um investimento conservador, como a poupanga,
com um retorno de 0,2%'° ao més, ird auferir R$480,00 mensalmente, além
de jd possuir o valor total do pensionamento.

0 Fonte: Estaddo. Disponivel em: <https://einvestidor.estadao.com.br/investimentos/
como-fica-a-poupanca-com-a-alta-selic#: ~:text=Segundo%20dados%20da%20Anefac%20
(Associa%C3%A7%C3%A30,0%2C20%25%2020%20m%C3%AAs>, com acesso em 5 jun.
2021.
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Outrossim, conforme bem analisado por Estevao Mallet e Fldvio
da Costa Higa (2013, pp. 150-151):
Pois bem, o pardgrafo tnico, do art. 950, ao tratar do pagamento de

indenizacio em parcela tnica, nio se referiu a cdlculo. A expressao
empregada ¢ outra. Menciona-se arbitramento, verbis: “indenizacio...

7

arbitrada”. Arbitrar, como se sabe, ¢ coisa completamente diversa de
calcular. As operagdes sio inconfundiveis. Cuida-se de distingdio bem
conhecida e corrente no direito positivo, especialmente no campo da
liquidagdo de sentenca, como se vé, por exemplo, no art. 879, da CLT,
que se refere separadamente a “cdlculo” e a “arbitramento”. A primeira
operagio envolve operagio aritmética (CPC, art. 475-B). Quem liquida,
no fundo, ¢ o contador, que faz o cdlculo, nio o juiz. Como decidiu o
Superior Tribunal de Justiga, “a condenagio em valor fixo e/ou em ntimeros
de saldrios minimos pode ser executada diretamente sem necessidade
de liquidagio por arbitramento”. Quando o caso ¢ de arbitramento, ao
contrdrio, hd que atribuir valor a algo, atribuicio que vai além de mero
céleulo matemdtico, implicando estimagio, ponderagio, juizo.
Logo, infere-se que o préprio legislador optou por possibilitar
que o julgador definisse o valor devido no caso do pagamento a vista da
pensao, de forma que ocorra a integral reparacio do dano, mas sem ensejar

o enriquecimento sem causa do acidentado.

Diante dessa situacao, a jurisprudéncia e a doutrina tém desenvolvido
diferentes proposicoes para a fixagio do valor da pensio paga em uma tnica
parcela. A principio, ¢é possivel a identificacio de quatro teses distintas.

De forma geral, as teses usam como base o valor mensal que
seria devido a titulo de pensdo vitalicia. Por conseguinte, essa espécie de
pagamento nao altera a base de cdlculo da pensao, nem o fato de ser levado
em consideragio o grau de incapacidade e, no caso do nexo concausal, o
grau de vinculagio entre o trabalho e a lesao.

No entanto, por se tratar de uma antecipagao do pensionamento
devido, em algumas delas, o tempo do pensionamento também constitui
um elemento para a apuragao do montante total. Dessa forma, é necessdria
a fixagdo de um termo final. Para tanto, deve-se adotar como parimetro as
Tébuas Completas de Mortalidade do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica', as quais contém a probabilidade de morte entre duas idades.

" Fonte: IBGE. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9126-
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Importante destacar que o critério geral da expectativa de vida nao
¢ o mais adequado nesses casos, pois corresponde ao tempo de vida que um
recém-nascido possui de acordo com o avango social e médico existente no
momento do seu nascimento. Por outro lado, os indicadores constantes nas
referidas tdbuas consideram esses aspectos incidentes sobre a idade da pessoa
naquele momento em que é calculada, prevendo o tempo de vida que ela
ainda tem. Assim, quanto mais avancada a idade do individuo, maior serd
a sua expectativa de sobrevida, pois jd terd ultrapassado os possiveis riscos
relacionados as idades anteriores, por exemplo, morte em decorréncia de
doengas tipicamente infantis'.

A primeira tese a ser analisada prevé a fixacio de um valor que,
quando investido no mercado financeiro de forma conservadora, possua
um retorno mensal equivalente a pensio devida. A titulo de ilustragio,
colaciona-se precedente do TST:

RECURSO DE REVISTA. LEI Ne 13.467/2017. LEI Ne
13.015/2014. INSTRUCAO NORMATIVA Ne 40 DO TST.
RECLAMADA. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.
PAGAMENTO EM PARCELA UNICA. REDUTOR. Deve ser
reconhecida a transcendéncia na forma autorizada pelo art. 896-
A, § 1°, caput, parte final, da CLT (critério “e outros”) quando se
mostra aconselhdvel o exame mais detido da controvérsia devido as
peculiaridades do caso concreto. O enfoque exegético da afericio
dos indicadores de transcendéncia em principio deve ser positivo,
especialmente nos casos de alguma complexidade, em que se torna
aconselhdvel o debate da matéria no 4mbito préprio do conhecimento,
e ndo no Ambito prévio da transcendéncia. A indenizacio por dano
material decorrente de doenga profissional ou acidente laboral inclui
o pensionamento equivalente & importincia do trabalho para o qual
ficou incapacitado o trabalhador. Essa € a interpretagio que se atribui
ao artigo 950 do Cédigo Civil, uma vez que traduz a intengio do
legislador e d4 efetividade ao principio da restitutio in integrum,
no sentido da natureza juridico-reparatéria da pensio mensal. A
jurisprudéncia do TST ¢ pacifica no sentido de que a indenizagao
por danos materiais, quando paga em parcela Unica, nio se afere
por meio de simples soma de todos os valores mensais. No que diz
respeito a forma de cdlculo para o pagamento de pensio mensal
em parcela dnica, a Sexta Turma, nos julgados RR-100700-

tabuas-completas-de-mortalidade.html?=&t=0-que-e>, com acesso em 5 jun. 2021.

2 Ibidem.
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87.2006.5.05.0008 ¢ ED-RR-2100-48.2011.5.12.0012, adotou
o entendimento de que, na fixacio do montante da indenizagio
por danos materiais em parcela Gnica, deve ser levado em conta
nio apenas o saldrio e a quantidade de meses contados entre
a data do acidente de trabalho e a expectativa de vida, mas,
também, os principios da proporcionalidade e da vedagio do
enriquecimento sem causa; conclui-se que o montante deve
ser aquele que, financeiramente aplicado, resulte em valor
aproximado ao que seria devido a titulo de pensao mensal. E, no
julgamento do ARR-1997-52.2012.5.10.0015, esta Turma concluiu
que o indice a ser aplicado nesse cdlculo é o de rendimento mensal
da poupanca (0,37%). Além disso, hd de se acrescer a0 montante
o valor correspondente a 1/12 referente ao 13° saldrio. No caso
concreto, o montante arbitrado pelo TRT foi de R$ 25.417,22.
Os parimetros utilizados pela sentenca (remuneragio, percentual
de reducio de incapacidade, etc.) nao foram objeto de impugnacio
pelas partes, de modo que tais capitulos fizeram coisa julgada e
culminaram na conclusio de que o valor devido por més ¢ de R$
64,38. A controvérsia cinge-se apenas quanto a redugio do valor
total, em razdo do pagamento em parcela tnica. Considerando o
valor mensal devido, o montante que, aplicado a 0,37%, resultaria
em R$ 64,38 mensais, seria R$ 17.400,00 (inferior ao arbitrado pelo
TRT em R$ 25.411,22 e superior aos R$ 12.700,00 pretendidos
pela recorrente). Recurso de revista a que se dd parcial provimento
(RR-20145-94.2017.5.04.0406, 62 Turma, Relatora Ministra Katia
Magalhaes Arruda, DEJT 10/05/2019).

Ocorre que essa forma de cdlculo nio leva em consideragao o
tempo do pensionamento, ji que tem como foco que o trabalhador receba,
com os lucros de eventual investimento, valor correspondente & pensio
mensal (PINTO JUNIOR, 2016, p. 107). Assim, nio h4 distin¢do entre o
trabalhador que se acidenta com 20 anos e outro que, recebendo a mesma
remuneragio e com o mesmo grau de incapacidade, tenha se acidentado
aos 50 anos. Serd pago o mesmo valor da parcela tinica para os dois, em
que pese facam jus a tempo de pensionamento distintos. Isso implica
na violagao dos principios da igualdade material e da reparacio integral
do dano, prejudicando tanto o trabalhador que faria jus a um valor de
pensionamento maior, por ser devido por um periodo mais prolongado,
quanto o empregador do trabalhador mais velho, que, nao obstante tivesse
uma divida menor, pois o tempo de pensionamento seria mais curto, ird
pagar o mesmo valor que o outro empregador.
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Além disso, permanece o mesmo problema de pagamento do valor
integral, ou seja, além do valor referente aos rendimentos, o trabalhador
ainda terd o montante do préprio investimento integrando seu patriménio
(HIGA ¢ MALLET, 2013, p. 168). Portanto, ao fim de sua vida, terd
recebido esse rendimento equivalente ao pensionamento mensal, além de
ter o montante total do capital.

Ainda, adepender do percentual de juros, do valor da pensao mensal
e do tempo de pagamento, é possivel que o valor pago antecipadamente
seja superior ao montante total devido. De sorte que, na prética, nao se
terd aplicado nenhuma espécie de redutor, resultando, inclusive, no
enriquecimento sem causa do trabalhador. No caso utilizado como exemplo,
considerando o valor R$1.000,00 da pensio e o atual rendimento mensal da
poupanca (0,2%), seria necessirio o pagamento de R$500.000,00, ou seja,
valor muito superior ao total devido, caso a pensao fosse paga por 20 anos
(12 meses x R$ 1.000 x 20 anos = R$ 240.000,00).

Uma segunda tese que vem sendo adotada supre essas falhas, pois
aplica, sobre o valor integral do pensionamento, um redutor proporcional
ao tempo de pagamento. Assim, evita que a indenizagio corresponda a
uma quantia superior ao prejuizo sofrido, reduzindo o valor total, bem
como observa o tempo do pensionamento, distinguindo as situagoes das
pensoes devidas por maior tempo daquelas devidas por um curto periodo.
Exemplificando essa tese, transcreve-se o seguinte precedente:

PENSAO MENSAL. PAGAMENTO EM VALOR UNICO. O
pagamento de pensdo em parcela tinica est4 previsto no pardgrafo Gnico
doartigo 950 do Cédigo Civil. Nao comungo do entendimento esposado
pelo MM. Juizo de origem e reformo a sentenga recorrida para acrescentar
que a pensio serd paga em unica parcela, o que gera um beneficio
maior 4 reclamante. Para melhor equilibrar a relacio, em obediéncia
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade ¢ determino
a aplicacio de um redutor ao valor da pensio, correspondente a
1% por ano de prestagio vincenda a ser recebida pela reclamante.
A pensio foi deferida de 09/03/2017 até a data em que a reclamante
completard 76 anos, o que ocorrerd em 02/05/2040, o que corresponde
a0 pagamento de pensdo por 23 anos. Assim, fixo o redutor em 23%.
(TRT da 23.2 Regido; Processo: 1000368-57.2017.5.02.0311;
Data: 05-12-2019; Orgio Julgador: Gabinete da Vice-Presidéncia
Judicial - Tribunal Pleno; Relator(a): BEATRIZ HELENA MIGUEL
JIACOMINTI)
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Nao obstante mostre-se ser mais precisa, o percentual do redutor
¢ arbitrado pelo julgador sem parimetros objetivos, pautando-se apenas no
principio da razoabilidade, o que resulta em inseguranga juridica para o
jurisdicionado.

Como terceira tese, tem-se os julgados que aplicam um desdgio
aleatério de 20% a 50% sobre o valor total, gerando o mesmo problema de
inseguranca juridica acima identificado. Todavia, vem sendo amplamente
aceita pelo TST, que verifica apenas a razoabilidade do percentual arbitrado,
conforme se infere do seguinte julgado:

[...]. 2. ACIDENTE DE TRABALHO. AMPUTACAO PARCIAL
DA FALANGE DISTAL DO POLEGAR ESQUERDO.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. PENSAO
PAGA EM PARCELA UNICA. PROPORCIONALIDADE NA
FIXACAO DO REDUTOR. 2.1. A Eg. 72 Turma deu provimento
ao recurso de revista do autor, para condenar a primeira reclamada
ao pagamento de pensio mensal em parcela tnica, em relacio a
qual “deverd incidir sobre o valor apurado a titulo de antecipacio
de parcelas, a aplicagio de indice redutor, na propor¢io de 30%
(trinta por cento) sobre o resultado da multiplicagio do valor
atualizado das prestacdes mensais vincendas pela quantidade dos
meses faltantes para a proje¢ao do termo do cilculo do beneficio”.
2.2. O v. acérddo embargado foi publicado sob a vigéncia da Lei
n° 13.015/2014, que imprimiu nova redagio ao art. 894, II, da
CLT, no sentido de que somente é cabivel o recurso de embargos
quando demonstrada divergéncia jurisprudencial entre Turmas do
TST (O] 95/SBDI-1) ou destas com as decisdes proferidas pela
Secio de Dissidios Individuais ou contrariedade a stimula ou
orientagdo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou
simula vinculante do Supremo Tribunal Federal. Ociosa, portanto,
a indicagio de ofensa a dispositivo de Lei. 2.3. Com relagio a
divergéncia jurisprudencial apresentada, os arestos colacionados
nao sio especificos quanto ao aspecto de a aplicacio do redutor, no
percentual de 30%, contrariar o principio da proporcionalidade.
2.4. A tese consagrada no primeiro e tltimo paradigmas é, em
suma, convergente com o acérdio embargado, uma vez que
reiteram o fato dea jurisprudéncia desta Corte adotar aaplicagio
de redutor que oscile entre 20% e 30%, para o pagamento em
parcela tnica de indenizagdo por danos materiais, e que o
pagamento em parcela iinica tem como efeito a redugao do valor
a que teria direito o reclamante. O aresto remanescente adota a
tese de que é necessdria a aplicacdo de redutor para o pagamento de
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indenizacio por dano material, em parcela dnica, de forma a evitar
o enriquecimento sem causa do autor e atender os critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, arbitrando-se para aquele caso o
percentual de 20%. Na hipétese, o percentual foi fixado em aten¢io
ao principio da proporcionalidade e vedagio ao enriquecimento
sem causa, conforme precedentes citados expressamente no acérdio
embargado. A divergéncia jurisprudencial, hdbil a impulsionar o
recurso de embargos (CLT, art. 894, II), hd de partir de arestos que,
reunindo as mesmas premissas de fato e de direito ostentadas pelo
caso concreto, oferecam diverso resultado. A auséncia ou acréscimo
de qualquer circunstancia alheia ao caso posto em julgamento faz
inespecifico o julgado. Incidéncia da Stmula 296, I, do TST. [...]
(Ag-E-RR-129000-78.2005.5.17.0002, Subsecio I Especializada
em Dissidios Individuais, Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira, DEJT 29/11/2019).

A quarta tese assemelha-se a primeira, pois utiliza um critério
que permite que, aplicando o valor em investimentos de baixo risco, o
empregado possa ter como retorno o equivalente ao que lhe seria devido
a titulo de pensio mensal durante todo o periodo do pensionamento.
Mas que, por outro lado, a fim de evitar enriquecimento sem causa do
empregado, caso realize mensalmente a retirada de valor equivalente
a pensdo mensal, nio reste qualquer saldo apds o término do prazo
do pensionamento. Portanto, o tempo do pensionamento influencia
diretamente no célculo e como taxa de juros pode-se basear naquela
aplicdvel & poupanga no momento da liquidagao.

Acerca dessa tese, Amaury Rodrigues Pinto Junior (2016, pp. 107-
108) esclarece:

O critério de arbitramento que parece ser o mais adequado para
apuragio do valor do pensionamento convertido em parcela tinica
¢ o que utiliza férmula matemdtica destina 2 obtengao do ‘valor
presente’ ou ‘valor atual’. O modelo é bastante conhecido na 4rea
das ciéncias exatas e ¢ utilizado para intimeros fins, inclusive para
amortizagdo de quantias referentes a empréstimos pagos antes do
vencimento. O método leva em consideracio o valor periédico e o
tempo de duragio do pensionamento, considerando-se adequado
o ressarcimento, em parcela Gnica, de montante que, submetido
4 determinada taxa de juros, permita uma retirada periédica
que corresponda a renda mensal e, a0 mesmo tempo, amortize
parte do capital de forma que ele se esgote ao final do periodo de
duragio estipulado.
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A referida férmula é assim composta'’:

-y d+)"=1
(1+49)mi

Sendo que VA corresponde ao valor da parcela tnica a ser pago, V/
¢ o valor da prestagio da pensio mensal, 7 ¢ a taxa de juros mensal e 7 é a
quantidade de prestagoes mensais devidas.

Além disso, o Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regiao

disponibiliza gratuitamente o sistema de cdlculo em seu sitio na internet'.

Com base na situagdo hipotética que vem sendo utilizada (pensao
de R$1.000,00 devida por 20 anos), empregando a referida férmula e os
atuais juros da poupanca (0,2% por més), tem-se que o empregador deveria

pagar R$190.459,96.

Colaciona-se precedente do TST aplicando essa tese:

[...] INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. QUANTUM.
MAJORACAO DE R$ 200.000,00 (DUZENTOS MIL REAIS)
PARA R$ 590.00,00 (QUINHENTOS E NOVENTA MIL REIS)
1. O Tribunal Regional, levando em conta que o reclamante sofreu
uma perda total e permanente em suas aptidoes para o exercicio
de labor, bem como o nexo de causalidade entre as patologias e a
atividade laboral, manteve o valor fixado em sentenca, determinando
o pagamento em parcela Gnica. Seus fundamentos: “considerando
que no presente caso caberia somente a andlise dos danos matérias
relativos aos lucros cessantes e que o valor foi deferido de uma sé
vez, e ainda o deferimento da obrigacio de fazer das reclamadas no
sentido de arcarem com as despesas médicas do autor, reputo correta
a sentenga neste tépico, razio pela qual nego provimento aos apelos
interpostos para manter a decisdo que condenou as reclamadas no
pagamento de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) relativos aos danos
materiais”. 2. Ocorre que, mesmo que admitamos o pagamento em
parcela tnica, a importincia de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais)
nao corresponde, de forma objetiva, & pensio mensal (que é devida
em razdo da incapacidade total e permanente). Consoante as licoes do
Exmo. Desembargador Sebastiao Geraldo, “a diretriz para nortear o
¢ arbitramento’ do valor a ser pago de uma s6 vez, como estabelece

Y Fonte: TRT da 242 Regido. Disponivel em: <http://www.trt24.jus.br/web/guest/calculo-do-
valor-presente>, com acesso em 5 jun. 2021.

4Ibidem.
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o pardgrafo dnico do artigo 950, deve ser no sentido de que o
montante encontrado proporcione rendimentos semelhantes ao
valor do pensionamento mensal, podendo-se utilizar da técnica
contibil de apuragio do valor presente para o referido cilculo” (in
Indenizagoes por Acidente do Trabalho ou Doeng¢a Ocupacional, 102
Edicao, pigina 427). Considerando que a renda mensal do empregado
girava em torno de R$ 2800,00 (dois mil e oitocentos reais), que foi
aposentado aos 56 anos, e que o pedido foi limitado aos 79,4 anos de
idade (fl. 34), constata-se que a importancia de R$ 200.000,00 estd
muito aquém do valor devido. 3. Realce-se que, para a fixagio do valor
da reparagio por danos materiais, tem-se que a lei civil fixa critérios
relativamente objetivos para a fixagio da indenizacio, que pode
abranger: a) as despesas de tratamento e dos lucros cessantes até o fim
da convalescenca (artigo 949 do Cédigo Civil); b) a reparagio de algum
outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido (artigos 949 do
Cadigo Civil); e ¢) o estabelecimento de uma pensio correspondente 2
importincia do trabalho, para que se inabilitou, ou da depreciagio que
ele sofreu (artigo 950 do Cédigo Civil). 4. Nesse contexto, necessrio
se faz o provimento do recurso de revista para majorar o valor da
indenizagio por danos materiais para R$ 590.000,00 (quinhentos
e noventa mil reais), que serd paga em parcela tnica, levando-se em
consideragio a data em que o autor completaria 79,4 anos de idade
(pedido limitado pelo autor a fl. 34). Recurso de revista conhecido
e provido. (...) (ARR-66300-44.2011.5.16.0015, 22 Turma, Relatora
Ministra Maria Helena Mallmann, DEJT 23/11/2018) (grifei)

E importante ressaltar que, independentemente da técnica de
redugao adotada, deve-se distinguir as parcelas vencidas do pensionamento
das parcelas vincendas. As parcelas vencidas, no momento da liquidagao,
nao constituem antecipacio de capital, razao pela qual devem ser pagas no
seu valor integral. Assim, o redutor deve incidir apenas sobre as parcelas
vincendas, sob pena de ferir o principio da reparagio integral (PINTO
JUNIOR, 2016, pp. 210-211).

8 CONCLUSAO

As consideracoes expostas no inicio do artigo, quanto as finalidades
da reparagio civil e o dano, como um de seus elementos, deixam claro que
as indenizagoes decorrentes da incapacidade por acidente de trabalho devem
ser apreciadas nao apenas sobre a perspectiva de reparagio do dano, como
também dentro do aspecto punitivo e socioeducativo da responsabilidade
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civil. Isso porque a responsabilizagio do empregador é uma forma de
coibir a prética do mesmo ato ilicito, seja por ele ou outros empregadores,
estimulando, por conseguinte, a ado¢ao de medidas preventivas que evitem
a ocorréncia de acidentes.

O principio da reparagio integral é o fio condutor das indenizagoes.
E nele que o julgador deve-se embasar para dirimir eventuais ddvidas
interpretativas sobre a normativa existente.

Nesse viés, deve-se ter em mente que a pensdo prevista no art. 950
do CC visa a repara¢io de prejuizos atinentes 4 capacidade de autossustento
do empregado, os quais nao se limitam a impossibilidade de percebimento
de saldrio. Assim o seu pagamento ou a concessao de beneficio previdencidrio
nio afasta o direito de o trabalhador receber, concomitantemente, a pensio
vitalicia, conforme ¢ o entendimento majoritrio do TST.

Ainda, sob o enfoque da reparagio integral, o valor da pensio
mensal estd diretamente relacionado com o grau de incapacidade do
trabalhador, o que, por sua vez, deve ser avaliado através de pericia médica
e com base em tabelas especificas que relacionam as lesdes psicofisicas com
um determinado grau de invalidez, como a da SUSPEP, do DPVAT e a
CIE Da mesma forma, conforme se observou na jurisprudéncia do TST,
a base de célculo da pensio deve ser a dltima remuneragio do trabalhador,
inclusive com a média das parcelas varidveis pagas com habitualidade, bem
como 13° saldrio e o terco de férias, pelo seu duodécimo.

Ao se tratar da possibilidade de pagamento da pensio em parcela
Unica, os parimetros a serem adotados para o seu arbitramento também
devem girar em torno do principio da reparagao integral. No entanto, tendo
como perspectiva a ideia de que a vitima deve ser ressarcida somente pelo
prejuizo sofrido, sem que a indenizagdo resulte em um acréscimo ao seu
patrimonio, evitando-se, assim, o seu enriquecimento sem causa. Dessa
forma, dentre os quatro métodos de arbitramento analisados, verifica-
se que 0 que se encontra em maior consonincia com essa concepgio é o
que utiliza um modelo das ciéncias exatas para obter o “valor presente”,
suficiente para, sendo aplicado em investimentos conservadores, possibilitar
uma renda mensal ao trabalhador e de forma que, ao final do periodo do
pensionamento, o capital também tenha se esgotado.
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TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS SENSIVEIS LIGADOS
A SAUDE DO TRABALHADOR A LUZ DA LEI GERAL DE
PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS (LGPD)

Marina Richard de Toledo’
Rodrigo Goldschmids

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar o tratamento de dados
pessoais sensiveis ligados a satide do trabalhador, observando os regramentos
trazidos pela Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (LGPD). Para tanto,
abordar-se-4 sobre a valoraciao dos dados na atualidade. Posteriormente, os
aspectos gerais da LGPD destacando seus principios, fundamentos, dados
pessoais e dados pessoais sensiveis. Por fim, pretende-se salientar a aplicacio

da LGPD nas relagoes de trabalho e o tratamento de dados sensiveis ligados
263

a saide do trabalhador. Nesse intento, utiliza-se do método de abordagem
dedutivo e a técnica de pesquisa revisao bibliografica pautada nas coletas de
informagoes em legislagoes, obras, teses, dissertacoes e artigos cientificos.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Lei Geral de Protecio de Dados
Pessoais. Tratamento de Dados Pessoais Sensiveis. Direito 4 Privacidade.

1 INTRODUCAO

O avanco da sociedade e do acesso a informacio intensificou a
coleta de dados causando a necessidade de constante adaptagio do Direito
frente as novas realidades de prote¢io dos dados. Nesse campo, destaca-se o
Direito do Trabalho, principalmente quando se trata de reforcar a protecio
dos trabalhadores.

! Mestranda em Direito pela UNESC. Pés-graduanda em Direito Notarial e Registral pelo
CERS. Pés-graduanda em Compliance, LGPD & Prdtica Trabalhista pelo IEPREV. Advogada.

2 Pés-Doutor em Direito pela PUC/RS. Mestre € Doutor em Direito pela UFSC. Professor e
pesquisador permanente do PPGD/UNESC - Mestrado Académico em Direito. Juiz Titular de
Vara do Trabalho do TRT12.
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Em toda histéria do trabalho, hd a pritica de coleta de dados dos
empregados, desde os registros feitos em papéis avulsos, fichas, livros, até os
dias atuais em que os dados coletados sao armazenados digitalmente. Tais
dados sao coletados, armazenados e compartilhados para fins de controle
trabalhista, tributdrio e previdencidrio.

O advento da Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, intitulada
como Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD) esclareceu a forma legalmente
correta que a pessoa natural ou juridica deve tratar os dados pessoais com o
objetivo de proteger os direitos fundamentais da pessoa natural. Por se tratar
de uma lei geral, seus efeitos incidem em diversas espécies de relagoes, em
especial as relagées de trabalho.

Dessa forma, o presente artigo visa analisar o tratamento de dados
pessoais sensiveis ligados a sadde do trabalhador frente aos regramentos
trazidos pela LGPD.

Para tanto, pretende-se, primeiramente, realizar uma breve
introducao sobre a necessidade da lei de protecao de dados e seus aspectos
gerais ressaltando seus principios e fundamentos. Num segundo momento,
verificar a diferenciacao entre dados pessoais e os dados pessoais sensiveis
conforme dispde a lei. Por fim, pretende-se estudar sobre a aplicagao da
LGPD nas relagoes de trabalho e o tratamento de dados sensiveis ligados a
satde do trabalhador nessas relagoes.

Tendo em vista a relevincia do tema, considera-se importante um
estudo especifico sobre o tratamento de dados sensiveis ligados a satide do
trabalhador para protecio de seus direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade, assim como livre desenvolvimento de sua personalidade no
ambiente laboral.

Ademais, faz-se necessdrio ressaltar que em caso de descumprimento
dos regramentos trazidos pela LGPD, serdo aplicadas sangdes administrativas
que entrardo em vigor no dia 1° de agosto de 2021.

Para execu¢do do presente artigo, utiliza-se o método de
abordagem dedutivo, partindo-se da lei geral de protecao de dados pessoais
para investigar o tratamento de dados pessoais sensiveis ligados a satide do
trabalhador. A técnica de pesquisa consiste na revisio bibliografica pautada
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nas coletas de informagées em legislagoes, obras, teses, dissertacoes e
artigos cientificos.

2 ASPECTOS GERAIS DA LEI GERAL DE PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS

O desenvolvimento tecnoldgico trouxe consigo o intenso fluxo da
coleta de dados através de plataformas utilizadas no dia a dia pela sociedade
hiperconectada.

Pode-se dizer que os dados sao considerados o principal insumo
da atualidade devido a tamanha importincia para a economia mundial.
Argumenta-se, inclusive, que a sociedade global estd pautada por uma nova
religiao, o dataismo, segundo o qual “o Universo consiste num fluxo de
dados e o valor de qualquer fendmeno ou entidade é determinado por sua
contribui¢io ao processamento de dados” (HARARI, 2016).

Diante dessa anilise massiva de dados, intensificou-se a
necessidade de estabelecer protegio especifica para o tratamento dos
mesmos, nomeadamente diante do risco de lesao aos direitos fundamentais

de personalidade.

No Brasil, os dados pessoais e sensiveis nunca estiveram em
absoluta desprotegio, visto que a Constitui¢io Federal da Republica garante
como direitos fundamentais a privacidade e intimidade. Ademais, existem
outras manifestagbes infraconstitucionais a respeito, a exemplo a Lei n°
12.965/2014 (Marco Civil da Internet).

Entretanto, o pais necessitava de uma legislacao especifica para
a protegio de dados pessoais para a garantia da confianca dos paises que

ji haviam estabelecidos regramentos préprios para tal matéria (SILVA;
PINHEIRO; BOMFIM, 2021).

Dessa forma, veio a tona a Lei n® 13.709 (Lei Geral de Protecio
de Dados Pessoais), publicada em 14 de agosto de 2018 com sua vigéncia
programada para 16 de agosto de 2020, porém, a Lei n° 13.853 de 2019
prorrogou a entrada em vigor da LGPD por mais seis meses, ou seja, para
agosto de 2020. Entretanto, a Medida Proviséria n® 959 de abril de 2020,
trouxe o adiamento das novas regras para o dia 3 de maio de 2021.
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Em 18 de setembro de 2020 a Medida Proviséria n° 959 foi
convertida na Lei n.° 14.058/2020 e o artigo que tratava da prorrogagio
para maio de 2021 foi excluido. Dessa forma, voltou a valer a data prevista
na legislagio anterior, a Lei n® 13.853/2019, que determinava agosto de
2020 para a entrada em vigor. Como a exclusio do artigo ocorreu em
setembro de 2020 a lei passou a ter vigéncia imediata um dia apés a Lei
n° 14.058/2020, ou seja, a LGPD entrou em vigor oficialmente no dia 18
de setembro de 2020, exceto suas san¢oes administrativas, que entrardo em
vigor somente em 1° de agosto de 2021 (RAMOS, 2020).

Tal Lei versa sobre o tratamento de dados pessoais, nos meios digitais
e fisicos, por pessoa natural ou juridica de direito publico e privado e tem
como objetivo garantir a protegio dos direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade e o livre desenvolvimento da pessoa natural. Entre seus
fundamentos expostos no art. 2° da prépria lei, ressalta-se a importincia da
autodeterminagao informativa que assegura ao titular dos dados um maior
controle sobre seus préprios dados pessoais (BRASIL, 2018).

Alei também disp6e expressamente em seu art. 6° os seus principios,
almejando a tornd-la uma legislacao diddtica, uma vez que os principios sao
extremamente significantes para cumprimento da matéria tratada e para a
garantia da protegao dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. Dentre eles,
destacam-se os principios da boa-fé, finalidade, adequagio e necessidade dos

dados que estao sendo tratados (VAINZOE, 2019).

O principio da boa-fé ¢ o norteador da LGPD. Impoe as partes
uma atuagao respeitando os deveres de lealdade, honestidade e informacio.
Os dados tratados devem restringir-se a finalidades especificas e legitimas a
serem declaradas explicitamente aos interessados quando da coleta dos dados.

Além disso, conforme o principio da adequagdo, os dados devem
ser tratados de forma adequada, ou seja, devem ter compatibilidade com a
finalidade declarada ao titular e serem necessdrios, sem excessos (BRASIL,

2018).

Analisar-se-4, em seguida, os conceitos de dados pessoais e dados
pessoais sensiveis trazidos pela lei sendo o segundo objeto central do
presente artigo.
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3 DADOS PESSOAIS E DADOS PESSOAIS SENSIVEIS

Conbhecer os principais conceitos trazidos pela LGPD ¢é fundamental
para aplicacio do regramento ao caso concreto. Para o presente estudo, faz-se
necessdrio diferenciar com clareza os dados pessoais e os dados pessoais sensiveis.

Primeiramente, ressalta-se que o tratamento dos dados consiste em
toda operagio realizada com dados pessoais, tais como coleta, utilizagao,
armazenamento, compartilhamento, eliminagao, etc. Tais operagdes podem
ser automatizadas ou nio.

Os dados pessoais sao aquelas informagées relacionadas a pessoa
identificada ou identificivel, ou seja, informagoes que levam diretamente
a pessoa natural, a exemplo do nome, RG, CPF, idade, e-mail, endereco,
numero de telefone, entre outros.

Para esses dados a Lei estabeleceu, no seu art. 7°, hipdteses
nas quais é possivel o seu tratamento, dentre elas, no presente estudo,
destaca-se o fornecimento de consentimento do titular; cumprimento de
obrigacio legal ou regulatéria pelo controlador; execugio de contrato ou de
procedimentos preliminares relacionados ao contrato e exercicio regular de
direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral (VAINZOEF, 2019).

O dado pessoal sensivel refere-se a informagées que tratam de
caracteristicas da personalidade do individuo, tais como origem racial
ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica, filiagio a sindicato ou
a organizagio de cardter religioso, filoséfico ou politico, dado referente a
satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a
uma pessoa natural (BRASIL, 2018).

Ressalta-se que diferentemente do dado pessoal, a LGPD dispoe
no seu art. 11 que o tratamento de dados pessoais sensiveis sé6 poderd
ocorrer quando houver consentimento do titular ou seu responsdvel de
forma especifica e destacada para finalidade especifica daquele tratamento.
Entretanto, o mesmo artigo traz hip6teses em que os dados sensiveis poderao
ser tratados sem fornecimento do consentimento do titular (LIMA, 2019).

Feita essa breve exposi¢do acerca de alguns aspectos centrais da
LGPD, passa-se a analisar a sua aplicagdo nas relacoes de trabalho, a fim de
assegurar a prote¢io dos dados pessoais dos trabalhadores.
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4 APLICACAO DA LGPD NAS RELACOES DE TRABALHO

O atual estdgio do desenvolvimento humano representa uma
evolugao tecnoldgica societdria e consequente mudanca no mercado de

trabalho.
No ponto, colhe-se a licao de Dacheri (2019, p. 57):

O avanco da tecnologia tem modificado a estrutura e as modalidades
das relagoes laborais, essencialmente com a substituicio da forga
de trabalho humano manual pelo intelectual, que vem ocorrendo
por meio da evolugio das mdquinas. O processo de globalizacio
contribui com este avanco, pois age como um fator de diminuicio
das barreiras fisicas da informagio e da comunicacio, facilita o
contato entre as fronteiras e intensifica esta conexio existente entre
o trabalho e a tecnologia.

A tecnologia tem o intuito de facilitar o labor humano e fomentar
a produgio, porém para sua perfeita funcionalidade, as plataformas digitais
necessitam de dados cada vez mais especificos que geram inseguranca para
seus titulares.

Nas relagoes de trabalho percebe-se um intenso fluxo de dados
pessoais e dados pessoais sensiveis entre trabalhadores, empregadores e
terceiros envolvidos no processo. Diante desse fluxo, exige-se a aplicagio
dos regramentos trazidos pela LGPD nas relagdes de trabalho, visto
que o uso desnecessdrio dos dados pode causar violagio dos direitos
fundamentais do trabalhador, em especial, os da personalidade, tais como
o direito a honra, direito & imagem, direito a privacidade ou a vida privada

(GOLDSCHMIDT, 2019).
Na mesma linha, Moreira (2010, p. 27) leciona:

A introdugio das NTIC, traduzindo intimeras vantagens para a
empresa e para o empregador, comporta, também, riscos acrescidos
para os direitos fundamentais dos trabalhadores, sobretudo para o
direito 2 privacidade. Com estas novas tecnologias hd um aumento
desmesurado da capacidade de acumulagio de informagio e permite-
se a0 empregador reconstruir, a partir de dados aparentemente
inécuos e inofensivos, o perfil do trabalhador, que poderd ser
utilizado com os fins mais diversos. Desta forma, a informdtica
permite um tratamento de dados pessoais do trabalhador de forma
ilimitada e indiscriminada, desnudando-o in totum, tornando-o
mais transparente et, pour cause, mais frigil.
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Os dados dos trabalhadores sao tratados durante todo seu contrato
com a empresa, desde a fase pré-contratual, passando pela fase de execucao
contratual e, por fim, a fase pds-contratual. Em todo esse processo o
empresirio deverd se atentar sobre a finalidade, adequacio e necessidade
daqueles dados que estdo sendo tratados seguindo uma severa politica de
privacidade sob um viés de um sistema de gestao de riscos (PINHEIRO;
BOMEFIM, 2020).

Essa gestdo, pautada pelo principio da boa-fé e por diretrizes
éticas corporativas, num sistema interno de regras decorrentes do poder
regulamentar do empregador, leva a contemporinea denominac¢io de
compliance trabalhista, que tem por objetivo:

[...] promover um ambiente de trabalho sauddvel, ético, integro
que fCSpCitC oS ValOreS intrinsecos ao ser humano ¢ que Cfetivamﬁnte
busque o bem da coletividade. Pois, com a sua implementagio, cria-

se uma conscientizagio de integridade, de forma que o que é pregado
pela alta diregio, ¢ de fato o que se pratica (JOBIM, 2018, p. 33).

O tratamento dos dados na fase pré-contratual engloba todo
o processo seletivo e suas fases anteriores a celebragio do contrato
de emprego onde hd o uso de diversos meios para selecionar e captar
candidatos a vaga disponivel.

Alguns meios utilizados sao alimentados com informagdes que sao
capazes de tragar o perfil do empregado supostamente adequado para aquela
empresa causando uma possivel discriminagio, visto que os dados pessoais
recolhidos s3o desnecessdrios para fins de recrutamento. Dessa forma, o
empregador deve ter cautela ao solicitar os dados ao candidato da vaga e
requerer o consentimento dele para eventual armazenamento do curriculo

(RAMOS, 2020).

Apés a escolha do candidato para a vaga de emprego inicia-se a
fase da formalizagio do contrato na qual sdo coletados uma enormidade de
dados pessoais e dados pessoais sensiveis para cumprimento de obrigacio
legal ou regulatéria.

Inicia-se entdo a fase contratual marcada diariamente pelo
tratamento de dados pessoais e dados pessoais sensiveis do trabalhador desde
a sua chegada na empresa para controle de jornada podendo utilizar-se de
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dados extremamente sensiveis, tais como os dados biométricos para controle
de ponto eletrdnico.

Ressalta-se que essa fase exige cautela, pois sdo tratados diversos
, . 1 . _
b b b
dados sensiveis como, por exemplo, atestados médicos, informagoes para
geolocalizacio dos funciondrios, ciAmeras de monitoramento, filiagio a

sindicato, etc. (CONI JUNIOR; PAMPLONA FILHO, 2020).

Com o término da relagio de trabalho a coleta de dados do
trabalhador cessa, porém se faz necessdrio manter por determinado periodo
as informagoes jd adquiridas relacionadas ao histérico laboral do trabalhador
para fins de controle da empresa.

Apesar de LGPD dispor no seu art. 16 que apds o término do
tratamento, os dados pessoais deverao ser eliminados, a prépria lei determina
excegoes como o cumprimento de obrigagoes legais e regulatérias, tal previsao
que traz seguranca para a parte contratante e o trabalhador (BRASIL, 2018).

Merece realce o prazo em que os dados pessoais deverao ser
mantidos, visto que poderdo ser necessirios para produgio probatdria em
eventual judicializacdo de um conflito.

Inicialmente, a manuten¢io desses dados poderia se dar por
satisfeita pelo prazo prescricional trabalhista, entretanto, tal prescricao pode
ser relativizada em determinados casos legais, como a¢des que tenham por
objeto anotagdes para fins de prova junto a Previdéncia Social, conforme
dispoe o art. 11, §1°, da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT (BRASIL,
1943). Dessa forma, entende-se que tais dados devem ser mantidos além do
prazo prescricional ou até mesmo por prazo indeterminado para fins de
protegao juridica da empresa (PINHEIRO; BOMFIM, 2020).

Posto isso, faz-se necessdrio analisar a utilizagao do consentimento
como base legal para o tratamento de dados do trabalhador pelo empresério,
uma vez que representa uma relagio assimétrica entre as partes, em regra,
marcada pela dependéncia econdmica.

Para Doneda (2019) o consentimento representa a autonomia
da vontade através de um instrumento de manifestacio da escolha. Nesse
contexto, ressaltam-se dois aspectos do consentimento, o primeiro que se
trata de um elemento acessério de determinada situagio, como por exemplo,
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um contrato de trabalho, no qual a possibilidade de nao revelagao dos
dados pessoais pode causar certa rejei¢ao pela parte contratante e segundo o
consentimento apresentado de forma obscura, ou seja, suas consequéncias
podem ser dificeis de serem identificadas.

Em decorréncia do poder de comando imposto pelo empresério,
normalmente, os dados dos trabalhadores sio considerados de utilizacio
unilateral. Entretanto, a LGPD afasta essa possibilidade, ao trazer como
fundamento a autodeterminagio informativa que determina ao titular o
poder de controlar o trinsito dos seus dados.

Dessa forma, a LGPD garante o direito ao trabalhador de conhecer
as formas de tratamento de dados utilizadas pela empresa. Além disso, a lei
dispde que a utilizagio do consentimento como base legal para o tratamento
deverd ser de forma livre, inequivoca e especifica (VAINZOE 2019).

Portanto, visando a prevengao de riscos, é recomenddvel evitar
a utilizacdo do consentimento como base legal de tratamento de dados
nas relagoes de trabalho. Caso haja a utilizagao dessa base legal, ela deverd
ocorrer de forma livre. Ressalta-se que a obten¢io do consentimento pelo
trabalhador nao permite que o controlador compartilhe seus dados com

terceiros (PINHEIRO; BOMFIM, 2020).

Considerando o exposto, ¢ preciso levar em conta que além
dos dados pessoais, hd o tratamento de dados pessoais sensiveis nas relagoes
de trabalho. Conforme jd exposto acima, tais dados estao diretamente
ligados a privacidade do trabalhador, como por exemplo, dados atinentes a
sua saude e por isso merecem ser tratados com cautela.

5 TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS SENSIVEIS
LIGADOS A SAUDE DO TRABALHADOR

Antes de analisar o tratamento de dados pessoais sensiveis ligados
a saude do trabalhador, faz-se necessirio conhecer brevemente os agentes de
tratamento dos dados, sio eles o controlador e o operador, conforme dispoe

o art. 5°, IX, da LGPD.

De acordo com a Autoridade Nacional de Protecio de Dados -
ANPD (2021), o controlador pode ser pessoa fisica ou juridica, de direito
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publico ou privado, responsdvel pelas decisoes referentes ao tratamento de
dados pessoais. No geral, o controlador serd uma pessoa juridica, como por
exemplo, o empresdrio que serd responsavel pelo tratamento dos dados do

trabalhador.

O operador também poderd ser uma pessoa fisica ou juridica, de
direito putblico ou privado, responsdvel pelo tratamento dos dados em nome
do controlador, ou seja, ele deverd seguir suas ordens quanto ao tratamento.
Cabe-se destacar que o operador nao poderd ser empregado, sécio ou
servidor, deverd ser uma pessoa distinta do controlador (ANPD, 2021).

De acordo com LGPD, os agentes de tratamento sio responsdveis
pela reparagio do dano patrimonial, moral, individual ou coletivo que
causarem a outrem. Em regra, a responsabilidade é do controlador, porém,
o inciso I, § 1°, do art. 42 da Lei dispée que o operador responderd
solidariamente pelos danos causados em razao do tratamento irregular dos
dados, isto é, quando descumprir as obrigagoes da legislagiao ou quando nio
seguir as instrugdes do controlador (BRASIL, 2018).

Além dos agentes de tratamento citados acima, a LGPD determina
que o controlador indique o encarregado pelo tratamento dos dados que
serd responsdvel pela comunicagao entre o controlador, o titular dos dados

e a ANPD.

Merece realce a figura do encarregado, pois ele serd responsdvel
pelas reclamagdes dos titulares, por prestar os devidos esclarecimentos
e adotar as providéncias cabiveis, bem como orientar os funciondrios da
empresa a respeito das prdticas de protecio de dados pessoais, conforme

dispoe o art. 41, § 20, da LGPD (BRASIL, 2018).

Nesse contexto, tém-se os agentes de tratamento dos dados,
inclusive dados pessoais sensiveis. Para Doneda (2019) os dados sensiveis
podem ser utilizados de forma discriminatéria ou lesiva, por isso, a criagao
dessa categoria, visto que os efeitos da circulac¢io desses dados possuem um
elevado potencial lesivo em relagio ao demais.

Dentre os dados sensiveis, destacam-se no presente artigo os dados
ligados a satide do trabalhador. Tais dados sao coletados desde a fase pré-
contratual, como por exemplo, perguntas referentes a sadde fisica e psiquica
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do trabalhador durante um processo seletivo para vaga, até a fase pés-
contratual com as informagoes coletadas pelo exame demissional.

Além dos exemplos citados acima, durante a relagio de trabalho ha
o tratamento de diversos outros dados, tais como informagées para convénio
e utilizagao do plano de satide, atestados e exames médicos, medicamentos,
entre outros que devem ser armazenados de forma segura pelo controlador.

Com relagio ao tema, o Repertério de Recomendagées Préticas
de Protecao de Dados Pessoais do Trabalhador da OIT (1997) dispoe
que os dados médicos do trabalhador s6 deverao ser coletados quando as
informagdes forem necessdrias para verificar se ele estd apto para determinado
posto de trabalho; se pode cumprir com os requisitos de seguranga e satade
do trabalho; e, mais, se pode ter direito a prestagoes sociais (MACHADO;
CALCINI, 2019).

No entanto, as empresas, a fim de obter o maior nimero de
informagdes a respeito dos trabalhadores, acabam coletando uma quantidade
massiva de dados desnecessdrios para a sua finalidade, desrespeitando, com
tal conduta abusiva, os direitos de personalidade do trabalhador, em especial
o direito de privacidade e intimidade. Ocorre que nessas relages marcadas
pelo desequilibrio entre as partes, tais como a relagao de trabalhado, o titular
dos dados acaba nio questionando sobre a coleta excessiva de seus dados.

Nessa linha, por relevante, cabe colocar em destaque a ligio de
Moreira (2010, p. 30):

O direito a privacidade ¢ um direito que se encontra ligado a
dignidade do trabalhador enquanto pessoa e, por isso, justifica-se
a sua consagragio ao nivel do Direito do trabalho. O contrato de
trabalho pressup6e o reconhecimento da dignidade do trabalhador,
sendo que a execugio das obrigacoes que dele decorrem nio podem
traduzir-se num atentando a dignidade de sua pessoa, devendo o
ordenamento juridico garantir-lhe os direitos fundamentais que tem
enquanto pessoa ¢ que nio deixa de ter quando celebra um contrato

de trabalho.

No atual cendrio de pandemia causada pela disseminagiao do virus
SARS-CoV-2 (COVID-19) diversas medidas de prevencio estao sendo
utilizadas no ambiente de trabalho, como a medicio de temperatura e testes
para diagnésticos. Contudo, tais medidas geram o tratamento de dados
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pessoais sensiveis por estarem ligadas a sadde do titular. Apesar de serem
medidas necessdrias para seguranga de todos no ambiente laboral, esses
dados devem seguir os regramentos da LGPD.

Dessa forma, a empresa deverd informar aos trabalhadores
sobre o tratamento daqueles dados, tratd-los no limite da necessidade
e armazend-los de forma segura para que nio ocorra o vazamento dos
dados e possiveis discriminagdes do trabalhador no ambiente laboral

(CAMARGO; ZORZI, 2021).

Além das possibilidades citadas acima, a LGPD dispde em seu art.
13, §4°, sobre a pseudonimizacio dos dados, isto é, um tratamento capaz
de substituir as informagdes que identificam o titular, por um pseudénimo.
Através desse tratamento, o dado perde a possibilidade de associagio a um
individuo, senio pela reversiao do procedimento ou pelo uso de informacio
adicional mantida pelo controlador em ambiente seguro. Tendo em vista a
vulnerabilidade dos dados sensiveis, tal técnica mostra-se ideal para garantir
um tratamento controlado e seguro pelo controlador dos dados (BRASIL,
2018).

Portanto, como medida de seguranca, todos os trabalhadores
deverio ser informados e/ou treinados para o manuseio legalmente correto
dos dados, em especial o descarte de documentos. Competem ao empresdrio
(controlador) todas as precaugdes com os dados dos trabalhadores

(PINHEIRO; BOMFIM, 2020).

Diante do exposto, percebe-se a importincia da aplicagio da LGPD
nas relacoes de trabalho, tendo em vista o tratamento de diversos dados
nessas relagoes. Ressalta-se a vulnerabilidade dos dados sensiveis ligados a
sadde do trabalhador que deverio ser tratados com cautela pelo controlador.
Preferencialmente, utilizando meios seguros para o seu armazenamento,
dessa forma, assegurando o trabalhador contra possiveis violagdes a seus
direitos fundamentais de personalidade.

6 CONCLUSAO

Em um cendrio de andlise massiva de dados surge, em 2018, a Lei
Geral de Protegio de Dados Pessoais com o objetivo de regular o tratamento
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de dados de pessoas naturais e assegurar os seus direitos fundamentais de
liberdade e privacidade e o livre desenvolvimento de sua personalidade.

Na esfera das relagoes de trabalho, sua aplicacio ¢ inevitdvel a fim
de conter o uso excessivo de dados dos trabalhadores. Para tanto, a LGPD
fixa limites e procedimentos para o tratamento desses dados, bem como,
dispde sobre os principios que podem ser considerados base da legislagao,
como os analisados no desenvolvimento deste artigo: principios da boa-fé,
finalidade, necessidade e adequagio.

Deve-se ressaltar o tratamento e a utilizacao dos dados desde a fase
pré contratual até a fase pds-contratual da relagio de trabalho com objetivo
de reunir o maior niimero de informacées dos trabalhadores e até mesmo
tragar o seu perfil através desses dados causando uma possivel discriminagao.

Esses dados deverio ser tratados em conformidade com a
legislago, isto é, sendo coletados apenas nos casos permitidos e dentro
do limite necessdrio. Ademais, frisa-se que a lei tem como fundamento a
autodeterminagio informativa, ou seja, o trabalhador terd direito de saber
como ocorre o tratamento dos seus dados pela empresa.

Como analisado, os dados podem ser diferenciados como dados
pessoais e dados pessoais sensiveis, sendo que, o ultimo deverd ser tratado
com cautela, pois pode apresentar informagdes com elevado potencial
discriminatério para seus titulares.

Dentre os dados sensiveis destacam-se os dados ligados a sadde do
trabalhador. Tais dados sio tratados em exames admissionais e demissionais,
atestados médicos, cadastro para plano de satide, medi¢ao de temperatura,
resultados de diagndsticos, entre outros. Tendo em vista sua vulnerabilidade,
eles deverao ser tratados, bem como armazenados e controlados de forma segura.

Para tanto, aconselha-se a utilizagio de meios seguros para o
armazenamento dos dados, como por exemplo, a utilizagdo de criptografias
e pseudonimizagio desses. Além disso, a empresa deve orientar os
trabalhadores a terem cuidados com documentos que contenham dados
pessoais, a fim de criar seguranca no ambiente de trabalho.

Recomenddvel, do mesmo modo, que a empresa mantenha um
programa de compliance trabalhista, estabelecendo regras internas claras,
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obrigando a todos os atores, no Ambito empresarial, a observar os estritos
ditames da LGPD, com especial cautela no que se refere aos dados pessoais
sensiveis ligados a saide dos trabalhadores.

Conclui-se, portanto, que a efetiva aplicacao da LGPD nas relagoes
de trabalho garantird maior seguranga aos trabalhadores em relagao aos seus
dados e sua privacidade. Dessa forma, resta 2 empresa se adequar as regras
estabelecidas pela legislacao.
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POSSIVEIS IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA:
O CASO DAS HORAS IN ITINERE E A ANALISE DO
RETROCESSO SOCIAL
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RESUMO: Esse trabalho tem como objetivo realizar um estudo sobre os
impactos da reforma trabalhista, em especial, o possivel retrocesso social no
caso as horas in itinere, uma vez que com a Lei n° 13.467/2017 (Reforma
trabalhista) observa-se mudangas sobre o tema. Desta forma, pretende-se
apresentar discussoes e correntes para resolver o problema posto na reforma
neste ponto em especifico. Primeiramente, serd realizada uma a andlise
dos principios norteadores do direito do trabalho, sendo eles especiais e
os constitucionais do Direito do Trabalho. Em seguida, uma andlise em
relacio a possibilidade de um novo conceito de tempo a disposicao pré e 7o
p6s-reforma trabalhista, a partir das horas in itinere. E, por fim, adentra
no tema deste trabalho que é o estudo da (in)aplicabilidade da reforma
trabalhista aos contrato de trabalho em vigor e o retrocesso social das
normas trabalhistas no caso das horas iz itinere a luz da da interpretagao
sistemdtica no direito do trabalho. Assim sendo, concluiu-se que apds
a reforma trabalhista ainda ¢ possivel considerar as horas in itinere com
integrantes da jornada de trabalho e, por sua vez, a nova redagao do § 2°
do artigo 58 da CLIT, nio se sustenta perante o principio constitucional
que veda o retrocesso social.

Palavras-chave: Alteragio de contrato. Contrato de trabalho. Horas in
itinere. (In)aplicabilidade. Impactos. Retrocesso social. Reforma Trabalhista.
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1 INTRODUCAO

Ao longo da histéria, os direitos relacionados as atividades
laborais vém sendo modificados de maneira substancial, seguindo um
movimento de evolu¢io no campo dos direitos sociais. Tal ascensao foi
decorrente de conquistas que ampliaram a prote¢io do trabalhador e as
condicoes de trabalho.

Contudo, de forma abrupta e, contrariando todas as conquistas
obtidas até entdo, a reforma trabalhista disciplinada pela Lei n° 13.467/2017,
a0 mesmo tempo em que interrompe esse processo evolutivo de protecio,
expoe o trabalhador a muitos retrocessos, entre eles os dispositivos que
tratam da jornada e o conflito que se estabelece na supressio dos direitos
referentes as horas i itinere.

Esse conflito teve origem nas mudangas na Consolidagio das Leis
do Trabalho, em especia, quando da andlise do artigo 58, § 2°, que passou
a determinar que “o tempo gasto pelo empregado desde a sua residéncia até
a efetiva ocupagio do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando
ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo empregador,
nao serd computado na jornada de trabalho, por nao ser tempo a disposicao
do empregador”.

Esse tempo de deslocamento do trabalhador entre sua casa e o
trabalho e do trabalho até sua casa a que se refere o dispositivo supracitado
constitui as chamadas horas in itinere que, anterior a reforma, eram somadas
ao tempo de jornada de trabalho, desde que presentes alguns requisitos.

Portanto, é essencial a andlise dos principios norteadores do direito
do trabalho, sendo eles especiais ou constitucionais, que garantem a prote¢ao
e aplicagio da norma adequada aos direitos dos trabalhadores, especialmente
para aplicar a reforma trabalhista estabelecida. Diante disso, apresenta-se o
estudo da aplicagio da norma da reforma trabalhista no tempo, ou seja,
se ela ¢ aplicdvel aos contratos anteriores a vigéncia da lei, ou somente aos
contratos apds a sua vigéncia.

Assim, a problemdtica no entorno da qual este estudo se desenvolve
é: em que medida a extingdo das horas iz itinere comprometem os direitos
do trabalhador, ferindo principios constitucionais?
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Logo, a partir da identificagao dessa problemdtica dos direitos
trabalhistas, objetiva-se verificar o retrocesso nos direitos do trabalhador
provocados pela Lei n. 13.467/2017, com a revogacio do pagamento das
horas in itinere.

No desdobramento desses objetivos, pretende-se que as reflexoes
expostas representem um contributo a compreensao da problemdtica em
questao, elucidando, de forma satisfatéria, o conflito estabelecido no novo
contexto do Direito do Trabalho.

2 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DO
TRABALHO: ESPECIAIS E CONSTITUCIONAIS

O objetivo principal do direito do trabalho ¢é regular as relagoes
juridicas entre empregado e empregador, ou seja, estabelece um negécio
juridico celebrado entre as partes; porém, ¢ muito importante saber qual é
a base do direito do trabalho, ou seja, que norteiam essa relagao; chamamos
essa base de principios.

Cada ramo do direito possui seus principios especificos; no direito
do trabalho temos um rol de principios que sdo: principio da protecio,
principio da primazia da realidade, principio da continuidade, principio da
inalterabilidade contratual lesiva, principio da intangibilidade salarial, principio
da irrenunciabilidade de direitos. Ainda temos os principios constitucionais,
que sdo o principio da dignidade da pessoa humana, o do nao retrocesso social,
e a valorizacio do trabalho humano, entre outros (TUROLLA, 2017).

Os Principios sdo o alicerce das normas, ou seja, sao a base que
auxilia o legislador de forma mais efetiva, possuindo papel fundamental na
ciéncia juridica.

Cada ramo do direito, possui principios especificos, sejam eles no
direito do trabalho ou no direito penal, os principios da constitucionais abrange
todas dreas. Para Reale os principios sao conceituados da seguinte maneira:

Sao verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por nio terem sido comprovadas,
mas também por motivos de ordem pratica de cardter operacional,

isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa da
praxis. (REALE, 2013, p. 299)
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Ha principios para todas as formas; Reale (2013) classifica esses
principios como principios onivalentes, plurivalentes e monovalentes.
Principios onivalentes, quando sio vélidos para todas as formas
de saber, como ¢ o caso dos principios de identidade e de razio
suficiente; b) principios plurivalentes, quando aplicdveis a vdrios
campos de conhecimento, como se d4 com o principio de causalidade,
essencial s ciéncias naturais, mas nao extensivo a todos os campos
do conhecimento; c) principios monovalentes, que sé valem no

dmbito de determinada ciéncia, como é o caso dos principios gerais

de direito. (REALE, 2013, p. 285)

Esses principios exercem uma triplice fun¢ao; afungao interpretativa
orienta o juiz aplicador ao real alcance, sendo ela um elemento de apoio; a
func¢io inspiradora é normativa, auxiliando na elaboragio ou seja na criacio
das normas; por fim, a fungio integrativa, que ¢ do ordenamento juridico.
Quando tiver auséncia de disposi¢ao, poderd recorrer aos principios gerais
do direito, os chamados analogia iuris (REALE, 2013).

E correspondida pelo artigo 4° da lei de introdugio das normas
do direito brasileiro, caso a lei for omissa o juiz deverd analisar e decidir de
acordo, com os costumes e analogia dos principios. O artigo 8° da CLT ¢
idéntico ao supracitado acima, sendo um retrocesso de principios gerais,
cada vez mais constante no direito contemporineo.

Assim como Reale (2013) explica que os principios originam
preceitos fundamentais, como a intangibilidade dos valores da pessoa
humana os relativos 4 autonomia da vontade e liberdade de contratar; a
boa-fé como pressuposto da conduta juridica; ao equilibrio dos contratos,
com a condenacio de todas as formas de onerosidade excessiva para um
dos contratantes; a exigéncia de justa causa nos negocios juridicos; aos
pressupostos de responsabilidade Civil ou Penal, etc.

Portanto, podemos concluir que os principios sio fundamentos
essenciais no direito, dando-lhe apoio na coeréncia, justica, democracia, na
liberdade, na igualdade, na valoragio, na dignidade entre outros, os quais
sao referentes de cada base, de cada 4rea do direito.

O legislador reconhece que as normas nao suprem todas as lacunas,
sendo necessdria a utilizagao dos principios gerias do direito para cumpri-
las; essas indmeras situagdes imprevistas utilizam principios gerais como
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um recurso, ji que, no momento em que a lei estd sendo criada, ¢ dificil
enxergar esses inequivocos erros. Nem todos esses principios gerais possuem
a mesma eficicia, ou seja, forma de aplicagao; sendo assim, hd um especifico
para a sua determinada drea, como por exemplo Direito civil, Direito do
trabalho, Direito penal, entre as demais (SILVA, 2018).

Alguns exemplos informam a variedade dos principios gerais, os
quais sio fundamentais no nosso ordenamento juridico; entre eles estao a
boa-fé, a intangibilidade dos valores da pessoa humana, a autonomia da
vontade e a liberdade de contratar. Considerando- se os demais principios
deste vasto acervo, verifica-se que os mesmos sao suficientes para a verificacao
de que os principios no direito nao sao de ordem moral ou econdmica, mas
sim elementos componentes do direito na experiéncia juridica (REALE,

2013, p. 287).

2.1 Principios especificos do Direito do Trabalho

O primeiro dos principios do direito do trabalho ¢ o principio
da Protecdo, ao qual foi criado idealizado, porque se leva em conta a
hipossuficiéncia do trabalhador, que por sua vez significa que o trabalhador
na relagio juridica com o empregador é considerado a parte mais fraca, ou
seja, ndo tem tantos poderes, ndo podendo quase nunca impor a sua vontade,
sendo assim criadas normas de protegao ao trabalhador (TUROLLA, 2017).

Tendo em vista essa hipossuficiéncia do trabalhador, os
subprincipios passam a ser aplicados de trés formas; o 1° subprincipio é o
In dubio pro operério, o qual é uma regra de interpretagao juridica, ou seja,
quando a norma for interpretada deverd ser aplicada a mais benéfica para
o empregado. Outra forma que pode ser encontrada ¢ o pro misero. O 2°
subprincipio da prote¢ao ¢ a norma mais favordvel, ou seja, serd aplicado
ao trabalhador no caso concreto sempre a norma mais favordvel a ele,
independentemente se ela aparenta ser mais fraca do que a outra, ou seja, se
ela se encontrar na pirimide de normas, que é bem comum de ser estudada
no direito constitucional. Por fim, o 3° subprincipio é a condi¢io mais
benéfica, que é um direito adquirido, ou seja, todas as situagdes e condicdes
que foram a ofertadas ao empregado no curso do vinculo de emprego
passaram a ser direito adquirido, exposto no artigo 468 da CLI, Sumulas
nos 51 e 288 do TST, e artigo 5°, XXXVI, da CF/1988 (GARCIA, 2017).
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Ha4 critérios para os quais a norma ¢ mais favordvel; de acordo
com a teoria da acumulagio, os diversos instrumentos normativos devem
ser comparados individualmente, ou seja, escolhendo a norma mais
favordvel. O grande problema dessa teoria é que se pode criar um terceiro
instrumento normativo.

Teoria da Acumulagio propde como procedimento de seleco, andlise
e classificacdo das normas cotejadas, o fracionamento do contetido
dos textos normativos, retirando-se os preceitos e institutos singulares
de cada um que se destaquem por seu sentido mais favordvel ao

trabalhador. A luz dessa teoria acumulam-se, portanto, preceitos
favordveis ao obreiro, cindindo-se diplomas normativos postos em

equiparacio. (DELGADO, 2014, p. 181)

A segunda teoria ¢ a teoria do conglobamento, a qual estabelece
que os elementos normativos devem ser comparados num todo,
selecionando o conjunto mais benéfico ao trabalhador. A grande énfase
dessa teoria é a dificuldade em avaliar o sistema como uma totalidade, pois
ha variedades de temas.

Para Delgado (2014) tal teoria nio fraciona preceitos ou institutos
juridicos. Segundo o referido autor, hi uma apreensao global de cada
conjunto normativo uma vez considerado o mesmo universo temdtico.

Ainda hd uma terceira teoria, que defende que a norma deve ser
buscada por meio das diversas regras de cada matéria, ou seja, de cada
instituto, alguns autores a chamam da teoria do conglobamento mitigado.
Além disso, para verificar a norma mais favordvel, o empregado nio deve ser
considerado individualmente, mas sim a coletividade interessada.

Outro grande principio importante no direito do trabalho ¢ o
principio da primazia da realidade (art. 85, CCB/1916; art.112, CCB/2002)
que efetiva a realidade dos fatos, ou seja, o que vale é o que aconteceu, e nio
0 que estd escrito, se aplicando para ambas as partes no contato de trabalho.
Trata-se de um dos principios mais utilizados no dia a dia da justica do
trabalho, por estar atrelado a fraude trabalhista.

Pld Rodriguez (1993) explica que em situagao de discorddncia
entre o que ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos,
a preferéncia deve ser dada ao que realmente ocorreu, ou seja, ao terreno
do factual.
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Este principio serve para demonstrar que, muitas vezes, situagoes
existentes no dia a dia, como por exemplo a documentagao, que deveria
refletir o que acontece no vinculo de emprego, nao passa de uma fraude
trabalhista. Quando se percebe que a forma nio condiz com a realidade, ¢
aplicado o principio da primazia para descartar esse documento, pois nio
produz efeitos, assim privilegiando a realidade.

Delgado (2014) reitera que a prética concreta efetivada no trabalho
deve ser preferentemente pesquisada, independentemente da vontade
manifestada pelas partes na respectiva relagao juridica. Alerta que a prdtica
habitual altera o contrato pactuado, produzindo direitos e obrigagdes novos
as partes contratantes. Esclarece também que:

O contetido do contrato nao se circunscreve ao transposto no
correspondente instrumento escrito, incorporando amplamente a
todos os matizes lagados pelo cotidiano da prestagio de servigos,
a descaracterizagio de uma pactuada relagio civil de prestagao
de servigo, desde que no cumprimento do contrato despontem,

concretamente, todos os elementos fético-juridicos da relagio de
emprego. (DELGADO, 2014, p. 300-1)

Portanto, se entende que o principio da primazia da realidade é
um importante principio para buscar a verdade real em situagoes litigiosas.

Quanto ao principio da continuidade, ¢ fundamentado pela
manuten¢io do pacto laboral; a CLT traz a possibilidade do contrato por prazo
determinado e indeterminado, expostos nos artigos 442 e 443 da CLI, quando
é presumido a forma mais benéfica para o trabalhador (BRASIL, 2017).

Essa presun¢io, ou seja, esse 6nus da prova, estd definido na
Stimula n° 212 do TST, prevendo assim que ela se dard de forma continua
de que o vinculo foi firmado por prazo indeterminado, levando em conta
que o empregador poderd provar o contrario.

Quando for contratado por prazo determinado, deverd se observar
se aquela hipdtese estd descrita na lei, verificando o prazo méximo; hd a
possibilidade ou nao de prorrogagio, ou seja, uma série de requisitos para
que essa contratagdo seja vdlida, se tratando de uma situa¢do benéfica
ao empregado. Um exemplo é o contrato de experiéncia, que possui um
prazo maximo de 90 dias previsto em lei, contados conforme o calenddrio;
ultrapassando um dia, serd considerado contrato por prazo indeterminado.
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E possivel relacionar esse principio com o artigo 10 e 448 da CLT,
que retratam que a mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da
empresa nio afetaram os contratos de trabalho dos respectivos empregados.

O principio da Inalterabilidade contratual lesiva trata do principio
exposto no dispositivo 468 da CLT, o qual tem como origem o direito civil
e o principio geral pactasunt servanda, nao sendo possivel alterar o contrato
do trabalho se essas alteragdes lesarem o trabalhador, devendo ser observados

e cumpridos (TELLES, 2010).

Esse principio ndo impede alteragdes contratuais trabalhistas, apenas
agoes lesivas que venham a prejudicar o trabalhador. O empregador possui
um direito para gerenciar o negécio, o chamado jus variandi, podendo alterar
unilateralmente em casos excepcionais os contratos de trabalho, ou seja,

pequenas alteragdes que nao prejudiquem os trabalhadores (MARTINS, 2012).

Portanto, para possibilitar essa alteragio contratual, é necessirio
o consentimento do empregado e a auséncia de prejuizo; de acordo com o
artigo 468 da CLT e, por sua vez, havendo prejuizo, nio poderd ocorrer a
modificacio do contrato.

No entorno dessa questao, Saraiva (2010) disserta que é proibida a
alteracao nas relagoes de emprego que seja prejudicial, lesiva aos interesses do
empregado; em contrapartida, as modificacoes que venham trazer maiores
beneficios ao empregado serdo sempre vilidas. Este principio também se
aplica a uma excegao do artigo 7° da CF de 1988, o qual determina que
pode haver redugio do saldrio por meio de acordo coletivo, ou seja, aquelas
negociagoes realizadas através do sindicato (BRASIL, 1988).

J4 o principio da intangibilidade salarial confere vdrias garantias
salariais juridicas, visto que o mesmo possui natureza alimentar, tendo
origem do principio da irredutibilidade, que estd previsto no artigo 7°, inciso
VI, da CE Esse principio determina que nio ¢é possivel reduzir o saldrio
do trabalhador, salvo mediante acordo coletivo ou por meio de convengao,
podendo ser reduzido temporariamente, outros dispositivos que refor¢am o
principio, como o artigo 468 da CLT, o qual impede qualquer modificagio
que ndo seja benéfica ao trabalhador, e o art. 8°, §1 da Convengio n. 95
da Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT), que proibe os descontos
salariais, com exce¢io aos previstos em lei.
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Segundo Delgado, o principio da Irredutibilidade é compreendido
da seguinte maneira:
Interpreta-se ainda hoje, portanto, que a regra nao assegura percepgao
ao saldrio real pelo obreiro ao longo do contrato. Tal regra asseguraria
apenas a garantia de percep¢io do mesmo patamar de saldrio
nominal anteriormente ajustado entre as partes, sem viabilidade
4 sua diminuicdo nominal. Noutras palavras, a ordem juridica
heterébnoma estatal, nesse quadro hermenéutico, teria resringido a
presente prote¢io ao critério estritamente formal de aferi¢ao do valor

do saldrio. (DELGADO, 2006, p. 753)

O segundo principio dentro da intangibilidade é o da
impenhorabilidade absoluta, exposto no dispositivo 649, inciso IV do
CPC e OJ SDI-2 do TST, ou seja, o saldrio nao pode ser penhorado para
o pagamento de dividas; sendo assim, nenhum percentual do saldrio pode
ser penhorado, a nio ser que seja divida de alimentos para o pagamento de

pensao alimenticia (MARTINS, 2019).

Como terceiro e tltimo ponto do principio da intangibilidade,
temos os descontos salariais, previstos no artigo 462 da CLT e Stimula
n° 342 do TST (ver os artigos 459 e 465 da CLT); ou seja, poderd haver
descontos salariais se este desconto estiver previsto em lei, como por exemplo
desconto de INSS, reten¢io do imposto de renda, de pensao, mensalidade
sindical, entre outros. Os descontos de planos de satde sé serdo vélidos
mediante autorizagio previa por escrito do empregado, inexistindo figura de
coagio, e o desconto por dano causado por dolo do empregado poderd ser
realizado sendo considerado totalmente vélido; jd o dano culposo sé poderd
ser descontado mediante autorizagio prévia (ALMEIDA, 2018).

Sexto e dltimo principio dos principais do direito do trabalho é
a irrenunciabilidade de direitos, artigos 9° e 444 da CLT, o qual impede
que o empregado perca direitos assegurados, ou seja, abra mao, renuncie.
A legislacio e normas sio a maior parte de ordem publica, que interessam
diretamente ao estado, sendo elas imperativas, obrigatdrias e coagentes,
devendo ser aplicadas no dia a dia.

Pl4 Rodriguez (1993) explica que o principio da irrenunciabilidade
estd limitado a obstar a privagao voluntdria de direitos em cardter amplo e
abstrato. Estd limitado também & privagio voluntdria de direitos em cardter
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restrito e concreto, prevenindo, assim, tanto a renuncia por antecipagiao
como a que se efetue posteriormente. Segundo o autor referido, trata-se
de um principio com fundamento na indisponibilidade de certos bens e
direitos, no cunho imperativo de certas normas trabalhistas e na prépria
necessidade de limitar a autonomia privada como forma de restabelecer a
igualdade das partes no contrato de trabalho.

O principio da irrenunciabilidade possui possibilidade restrita de
flexibilizagao, a qual é muito buscada pelos empregadores, sem necessidade
de procurar o sindicato dos trabalhadores; uma dessas flexibilizagoes
consta no artigo 7° da CE que ¢ a probabilidade da redug¢ao de saldrio por
negociac¢ao coletiva (BRASIL, 1988).

As regras imperativas de protegio do trabalho visam proteger a
sadde do trabalhador; hoje em dia o empregado estd trabalhando mais e
descansando menos; em consequéncia, adoecendo, sofrendo acidentes de
trabalho; sendo assim as normas de protegao hoje sao fundamentais, e sio
interpretadas como de ordem publica, fundamentadas pela a simula 437,

I, do TST (intervalos), e Simula n° 276 do TST (aviso prévio).

2.2 Principios constitucionais do Direito do Trabalho

Existem ainda os principios constitucionais do trabalho, presentes
na CF de 1988, os quais sio um verdadeiro alicerce na regulacio das
normas; entre eles, estao o principio da dignidade da pessoa humana, o do
nao retrocesso social, e o da valorizagio do trabalho humano.

O principio da dignidade da pessoa humana estd elencado no
dispositivo 1° da CF, no seu inciso III, o qual constitui um ordenamento
democritico do estado do direito, expresso no artigo 1°da declaracio
universal do direito dos homens de 1946: “Artigo 1°- Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relagao uns aos outros com espirito de
fraternidade™.

3 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Assembleia Geral das
Nagoes Unidas em Paris, 10 dez. 1948. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/
uploads/2018/10/DUDH. pdf>, com acesso em 15-4-2020.
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A declaracio dos direitos humanos de 1948 incorporou a ideia
da dignidade da pessoa humana, concebendo essa ideia como o préprio
fundamento dos demais principios individuais e coletivos sendo eles
direito a vida, direito a segurancga, igualdade de direitos e obrigagoes
entre homens e mulheres, liberdade de manifestagio do pensamento,
entre outros. Trata-se de um principio de suma importincia ao direito
do trabalho, por estabelecer possibilidades de melhorias das condigoes
precdrias de vida dos trabalhadores.

Ou seja, esse principio protege toda a vida humana de certa forma
por combater qualquer conduta que venha a atingi-la. Ressalta-se acerca de
tal principio que “a ideia de dignidade nio se reduz, hoje, a uma dimensao
estritamente particular, atada a valores imanentes a personalidade e que
nio se projetam socialmente” (DELGADO, 2008, p. 26). A dignidade
da pessoa humana ¢é descrita pelo doutrinador como a afirmagio social
do ser humano, onde desponta o emprego. Assim, “o conceito de direitos
fundamentais do trabalho, mais uma vez, confunde-se com o Direito do

Trabalho” (DELGADO, 2008, p. 26).

Portanto, diante do ponto de vista do doutrinador, fica ainda
mais visivel que o principio da dignidade da pessoa humana possui ampla e
efetiva aplicagdo no direito do trabalho, estando ele ligado estritamente ao
direito constitucional, ou seja, um nao vive sem o outro, sendo dois nortes
diferentes, os quais estao sempre entrelacados.

O principio da valoragio social do trabalhador estd exposto no
dispositivo 1° da CF, em seu inciso IV, de acordo com o qual a ordem
econdmica deve fundamentar a valoragio do trabalho humano, elencado
como um direito social (BRASIL, 1988).

Advoga-se que ¢ por meio do trabalho que advém o sustento de
todo o trabalhador e de sua familia; é pelo trabalho que a humanidade se
insere na participagdo social. Por este motivo, é de extrema importincia
que esse principio seja enfatizado de suma valorizagdo. O fato é que o
direito possui uma dupla finalidade: a primeira ¢ auxiliar nas premissas
constitucionais; a segunda ¢ possibilitar a evolu¢do social, a qual possui
necessidade de atualiza¢io de acordo com o tempo; contudo, o que tem
ocorrido, ¢ a diminuigao do valor de prote¢io da norma.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

289



290

POSSIVEIS IMPACTOS DA REFORMA TRABALHISTA:
O CASO DAS HORAS IN ITINERE E A ANALISE DO RETROCESSO SOCIAL

O direito do trabalho ¢ um direito de relagoes entre particulares, se
tornando nasociedades modernas um elemento formador da existéncia digna
da pessoa, ressaltando ainda que as constitui¢des contemporaneas passaram
a entender que os elementos de protecio da valoragao do trabalhador, entre
outros, s2o de suma importincia para o desenvolvimento social.

Delgado (2008) salienta a valorizagio do trabalho da CE que
jd inicia em seu preAmbulo, sendo contemplada entre seus principios
fundamentais, e especificada entre os direitos sociais sendo, por fim,
concretizada no plano da economia e da sociedade.O trabalho, segundo
Delgado, encontra relagio na Constitui¢io com a ordem econdémica e
financeira e com a ordem social.

De um lado temos o empregado, o qual trabalha para obter a sua
subsisténcia; de outro lado, o empregador, que possui custo de produgao.
Ou seja, nio ¢ por um acaso que a CF dd grande atencdo ao direito do
trabalho, o qual possui grande potencial de desenvolvimento social. Esse
principio nio se restingue apenas aos arts. 1° e 7° da CE mas também est4
contido no artigo 170, dispondo normas que dao énfase ao desenvolvimento
econdmico social.

As relagoes de trabalho jd nascem com regulamentagao; o texto
constitucional, ampara de certa forma, ou seja auxilia na interpretacio
dos seus préprios principios. Ji o principio do nao retrocesso social é um
principio social implicito; de acordo com esse principio, o estado brasileiro
nao pode regredir nos avangos obtidos na drea social. Pouco apreciado pela
doutrina, é de grande aplicacio prética E surpreende a todos, pois ele impede
que um determinado direito social seja tirado do rol protetivo. Constitui
um principio autdbnomo, com eficiéncia prépria (FILETT, 2009).

A Carta Magna considera que este principio constitucional estd
elencado no seu artigo 3° inciso II, que diz: “Art. 3°. Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (...) II — garantir o
desenvolvimento nacional” (BRASIL, 1988).

Dentro desse horizonte, hd projetos que sao danosos e ofensivos
a mancha civilizatéria expressa por esse principio. Alguns exemplos sao:
a terceiriza¢do nas relagdes de trabalho, redu¢io da maioridade penal, o
Congresso Nacional e a demarcagio de terras indigenas, entre os demais.
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Porém, por que nao podemos citar as horas in itinere como mais um
exemplo de retrocesso social?

Ferreira (2015) disserta que as propostas legislativas apresentadas
revelam dois horizontes bem definidos: caminhar em dire¢io ao processo
civilizatério de defesa a dignidade da pessoa humana e aos direitos sociais em
respeito ao principio constitucional do nio retrocesso ou retorna a barbdrie,
onde a sociedade nao ¢ vista como detentora de direitos humanos e fica a
mercé da instabilidade dos legisladores ¢ da inseguranga juridica.

3 DA (IN)APLICABILIDADE DA REFORMA TRABALHISTA
AOS CONTRATO DE TRABALHO EM VIGORE O
RETROCESSO SOCIAL DAS NORMAS TRABALHISTAS

A Lei n° 13.467/17 trouxe pontos negativos e positivos para os
trabalhadores, porém a problemdtica que gira em torno deste estudo é
se a mesma serd aplicada aos contratos celebrados anteriores ou somente
posteriores a vigéncia da lei atual, conforme intens a seguir.

3.1 Da aplicagao da Reforma Trabalhista nos contratos de trabalho

A reforma trabalhista foi mais benéfica para o empregador, tendo
em vista que, em uma andlise geral, ela suprimiu direitos adquiridos ao
longo de tempos, sem proporcionar outros direitos em contrapartida.

Neste cendrio, um dos pontos que vem sendo bastante debatido é
(in)aplicabilidade da reforma trabalhista aos contratos de trabalho celebrados

antes da reforma ou somente aos contratos posteriores a lei.

Como se pode ver, hd duas interpretacoes diferentes. A primeira a ser
citada é aplicagao aos contratos celebrados antes da sua vigéncia; nesse contexto,
surge o debate da aplicago temporal da nova lei, de forma que estabeleca uma
definicio se a reforma e os conceitos legais se aplicam exclusivamente aos

novos contratos empregaticios, ou se aplicam em um todo.

Porém, para chegar a tal resposta, se devem analisar alguns pontos
do sistema juridico brasileiro, o qual prevé a aplicagao imediata da lei ou
preservar o principio da irretroatividade (MAGALHAES, 2018).
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O principio da Irretroatividade da lei estd previsto no art. 6° do decreto
lei 4657/42, o qual possui o conceito de que, quando uma lei entra em vigor, ela
nao atinge os fatos pretéritos (fatos que jd passaram antes dela entrar em vigor).
Sendo assim, s6 atingird os fatos futuros apds a sua entrada em vigor. Salienta-
se que o artigo 5°, XXXVI, da CRFB/88, resguarda que a lei nao prejudicard o

direito adquirido, e o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Sendo assim, se recusa a ideia do direito retroagir as leis em situagoes
que, por sua vez, jd estio consolidadas, o que acarretaria a inseguranga
juridica e discordincia da capacidade da pacifica¢ido dos conflitos sociais.
Registe-se que somente na lei penal, de acordo com o artigo 5°, no seu
inciso XL, da CRBF/88, consta que a lei penal nio retroagird, exceto para
beneficiar o réu. Porém, de acordo com as doutrinas, a retroatividade da
lei pode ser classificadas de trés graus diferentes: retroatividade minima,
retroatividade média, e por fim retroatividade maxima, cada uma com o seu
conceito derivado.

A retroatividade minima, também chamada mitigada/temperada,
¢ caracterizada quando a lei nova preserva os fatos anteriores, assim como
os efeitos pendentes; porém atinge instantaneamente os efeitos futuros. No
entanto, vale ressaltar que alguns doutrinadores, ou seja autores, defendem
a tese que a mesma ndo se enquadraria em um caso de retroatividade.
Dessa forma, de acordo com Gongalves: “Nao se verifica propriamente a
retroatividade, o que ocorre é tao somente a aplicagao imediata da lei nova,
que por sua vez seria uma situacio intermedidria entre a retroatividade e a

irretroatividade” (GONCALVES, 2008, p. 61).

Porém, de acordo com o Ministro Moreia Alves, em seu voto, no
qual o mesmo cita Matos Peixoto, tais argumentos sdo inequivocos. Veja-se seu
argumento, exposto em Recurso Ordindrio: “Duvidas nao ha de que, se uma
lei alcanga efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, serd essa
lei retroativa porque vai interferir na causa, que é um ato ou fato ocorrido no
passado. Nesse caso, a aplicagao imediata se faz, mas com efeito retroativo”.

#Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regio TRT?3 — Recurso Ordindrio Trabalhista 0010004-
64.2016.5.03.0087 0010004-64.2016.5.03.0087. Relator: Marco Antonio Paulinelli Carvalho,
2019. Disponivel em: <https://trt3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/820446022/recurso-
ordinario-trabalhista-ro-  100046420165030087-0010004-6420165030087?ref=serp>, com
acesso em 20-4-2020.
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Na drea trabalhista o TST reconheceu a tal concep¢ao de acordo
com a Sumula 441° no que diz a respeito: “O direito ao aviso prévio
proporcional ao tempo de servico somente é assegurado nas rescisoes de
contrato de trabalho ocorridas a partir da publicagio da Lei n° 12.506, em
13 de outubro de 2011”.

J4 o segundo grau seria a retroatividade média, que por sua vez
¢ aquela que a lei ndo atinge os fatos anteriores, mas sim os seus efeitos
que ainda ndo ocorreram, ou seja, os efeitos pendentes. Um exemplo ¢é
o contrato que possui uma prestacio jd vencida, mas que ainda nio foi
paga, o qual estaria sujeito a juros, sendo entdo o mesmo recalculado
e ajustado de acordo com os juros atuais estabelecidos (RODRIGUES
BIJES, 2013).

Por fim, a retroatividade mdxima, conhecida também como
restitutdria, que ¢ quando a lei nova vigente ataca fatos j4 consumados, ou
seja, os atos pretéritos, violando e prejudicando o direito adquirido, ato
juridico perfeito e até mesmo a coisa julgada (CUNHA, 2015).

A tal retroatividade de grau mdximo nio ¢ aceita pela doutrina
majoritdria, somente as teorias média e minima sio aceitas pela doutrina
(RODRIGUES BIJES, 2015). Outro ponto importante a ser ressaltado é
que somente a Constituigao de 1937 acolheu a tal retroatividade (Médxima)
possibilitando a edi¢ao de um Decreto-Lei regimentando situagoes pretéritas
baseadas pelas decisoes do Supremo Tribunal Federal transitada em julgado
(MAGALHAES, 2018).

O Supremo Tribunal Federal foi forcado a se manifestar; porém,
nao concordou com a aplicabilidade retroativa da lei, afastando até mesmo
a retroatividade minima. Assim ¢ possivel citar nesse sentido as decisoes
proferidas como ADI 493 jd citada anteriormente, a RE 1883669 ¢ RE
211304, dentre outros demais. No entanto o STF nio se pronunciou sobre
a matéria no Ambito trabalhista, outro sim nos contratos de natureza civil e
de consumo. Mas ¢ de extrema importincia verificar a sua aplicabilidade no
Ambito trabalhista, desde o STF deu a entender que a sua tese predominante

> Tribunal Superior do Trabalho. Stimula n° 441. JurisWAy, Brasilia, 25, 26 e 27
de setembro de 2012. Disponivel em: <https://www.jurisway.org.br/v2/sumula.
asp?pagina=1&idarea=1&idmodelo=31542>, com acesso em 15-4-2020.
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¢ a da inaplicabilidade da lei nova vigente a contratos anteriores, ainda que
apenas ocorra resultados futuros.

E importante ser analisadas algumas especificaées da lei trabalhista
quanto a sua aplica¢do no tempo. Primeiramente, o direito do Trabalho
possui natureza de ordem publica de acordo com o seu artigo 8° ¢ 769 da
CLT, de acordo com os quais a sua aplicacio se d4 independente da vontade
das partes contratantes, porque a normas do direito do trabalho protegem
os interesse publicos, e nao meramente os privados.

Eis o que versa o artigo 912 da CLT: “Os dispositivos de
cardter imperativo terdo aplicacdo imediata as relacoes iniciadas, mas nao
consumadas, antes da vigéncia desta Consolidagao” (BRASIL, 2017, p.
155). Porém, no tocante, alguns doutrinadores possuem pontos de vista
alternados, como por exemplo Miziara (2017) que defende que apenas as
normas que teriam aplicagao imediata sao as normas de ordem publica.

As tais mudangas atingiram o trabalhador niao como contratante,
mas sim como operdrio o que justificaria a aplica¢io da lei nova a contratos
antigos. (TREMER & CALCINI, 2018). Porém mesmo essa concepgio
traduzindo uma visio institucionalista ndo possui uma negativa de cariter
contratual. Nesse contexto em tela, hd a necessidade de analisar o sistema
de protegao ao trabalhador, e em si o direito adquirido. O direito adquirido
¢ subdividido em duas espécies o sistema constitucional e o sistema legal,
ambos com os seus conceitos derivados.

O direito adquirido constitucional adotado no Brasil estd exposto
na Constitui¢do, que por sua vez, representa um nitido limite, nao sé para
o julgador, mas também ao préprio legislador, que nio poderd estabelecer
elementos legais com efeito retroativo que lesem o mesmo. J4 o direito
adquirido legal permite que uma lei nova preveja sua efetiva aplicacio
retroativa, prevalecendo sobre os elementos legais que vedam a retroacio
normativa. A interpretagao, portanto, seria que a protecao se destina ao
julgador, e nio ao legislador. Em que pese no sistema trabalhista o legislador
estd vinculado ao constitucional, de forma que, se violar o direito a aplicagio
retroativa, acarretara a inconstitucionalidade. Com a anilise da reforma
trabalhista, a Medida Proviséria 808/2017 propunha a aplicagio imediata,
até mesmo aos contratos anteriores.
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O direito adquirido no ordenamento juridico brasileiro é quando
o direito passa a integrar o patriménio do individuo, procedendo todos
os requisitos solicitados pela lei, independentemente de ser executado
pelo seu efetivo titular. H4 a concepgao que diferencia o direito adquirido
da mera expectativa de direito, a qual ocorre quando o individuo nao
preencheu todas as lacunas, ou seja, os requisitos, mas estd no processo a
caminho de executd- las. Porém, hd quem entenda que o mesmo direito
compreende também a concepgio do ato juridico perfeito e a coisa julgada,
ambos possuindo a prote¢io de um direito que j4 estd finalizado, de forma
perfeita, protegido pela ordem constitucional. Partindo do ponto de vista da
Reforma Trabalhista, a tal conclusao resultaria na aplicacao da lei nova aos
contratos em vigor, inclusive quanto a dispositivos que restringem direitos
legalmente previstos, salvo em hipéteses em situagoes juridicas semelhantess,
ou em que esses direitos estejam previstos no préprio contrato de trabalho

(MAGALHAES, 2018).

Assim concluindo, a primeira interpretagio quanto a aplicacio da
reforma trabalhista no tempo, ela é aplicdvel aos contratos celebrados antes
da vigéncia da nova lei, possuindo aplicagao imediata, ainda que a mesma
venha suprimir direitos. Porém a segunda interpretagdo doutrinaria a ser
citada é que boa parte da doutrina entende que hd a inaplicabilidade em
razdo do principio da inalterabilidade contratual lesiva.

A Lei n° 13.467/17, publicada no dia 14 de junho de 2017, nio
trouxe na sua reda¢ao normas de direito intertemporal; ji o artigo 2° da
medida proviséria 808/17, publicada poucos dias apés a vigéncia da reforma
trabalhista, dispoe que a mesma se aplica na integralidade, aos contratos de
trabalho vigentes. Porém, o texto da tal medida nio solucionou o caso de
forma satisfatéria, devendo o interpréte socorrer-se as normas intertemporais

previstas na Constituicdo federal e lei de introdugao as normas do direito

brasileiro, Lei n° 4.657/42 (NETO; WENZEL, 2018).

Como supracitado anteriormente, o artigo 1° e o 6° do Decreto-
Lei n° 4.657/42 aos quais regulam a lei no tempo, a tal lei estabelece que
o ato juridico perfeito é o ato jd consumado. Lembrando que o artigo 5°,
inciso XXXVI, da Constitui¢io Federal da carta maior, a lei nao prejudicard
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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Portanto, de acordo com as andlises sobre o direito adquirido,
se chega 4 conclusaio de que o mesmo estd ligado a seguranca
juridica, e de que este funciona como um empecilho a retroatividade.
Consequentemente, a regra ¢ a da nio retroatividade da lei, de acordo
com Sussekind: “Ela nao se aplica controvérsias concernentes as situagoes
juridicas definitivamente constituidas antes de sua entrada em vigor”

(SUSSEKIND et al., 2005, p. 170).

Desta maneira nio hd o que se falar, uma vez que os contratos de
trabalhos encerrados possuem efeitos sobre égide a lei velha, ou seja a lei
anterior estd serd aplicada, e nao a lei atual vigente. Consequentemente, nio
hd qualquer controvérsia acerca dos contratos celebrados sob a égide da Lei
n° 13.467/17 e a ela se submeteram; o ponto importante e que vem sendo
bastante debatido sao os contratos celebrados antes da reforma da lei, que
ainda estao vigentes, gerando efeitos juridicos.

Dentre os principais argumentos da nio aplicagio da lei aos
contratos anteriores celebrados, estd a afronta ao direito adquirido e o ato
juridico perfeito, garantidos pela CE.

As alteracoes da lei sao inaplicdveis aos fatos que ocorreram até o
dia 10 de novembro de 2017, visto que a relagao material juridica referentes
findou antes do inicio da sua vigéncia. Somente terdo aplicagio as situagdes
fética e juridicas a partir do dia 11 de novembro de 2017, dia que passou
a vigorar a lei nova. Nascimento (2008) entende que as regras bdsicas que
resolvem os problemas de eficdcia da lei trabalhista no tempo sao o principio
da irretroatividade e o principio do efeito imediato. Segundo o autor, a lei
posterior revoga a anterior; essa revogagao é é expressa ou tdcita; a primeira,
quando literal no texto novo; a segunda, quando, embora nio expressa, a
revogacao ¢ depreendida, porque a matéria da lei nova é conflitante com a
lei antiga. A irretroatividade é postulado juridico, sendo que a lei nova nio
se aplica aos contratos de trabalho jd terminados.

Intimeros siao os contratos de trabalhos que possuem vdrias
cldusulas, as quais sio de fontes normativas distintas e heterdbnomas que
foram pactuadas antes da reforma e que continuam gerando efeitos. Com
a publicagio da reforma trabalhista verifica-se, dentre outros, um conflito
importante: as situagdes ocorridas a partir do dia 11 de novembro de 2017
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devem ser aplicadas com as cldusulas jd existentes ou com as alteragdes
ocorridas com a nova lei no contrato ainda vigente?

Salienta-se que nio h4 direito adquirido para cldusula individual
ou integral, independente da origem que ela é regulamentada. Sendo assim,
é incorreto afirmar que as alteracoes da reforma trabalhista nao se aplicariam
aos contratos de trabalhos em vigor, na sede do direito material do trabalho,
ou seja individualmente ou coletivamente.

Delgado (1999) explica que preceitos normativos e cldusulas
contratuais tendem a aderir ao contrato de trabalho com intensidade e
extensdo temporais diferenciados. Segundo ele, essa aderéncia pode ser
relativa ou absoluta, havendo tendéncia de ser relativa a aderéncia as normas
juridicas, enquanto que absoluta tende a ser a aderéncia as cldusulas.

De acordo com Delgado (1999) essas cldusulas nio podem ser
suprimidas, a menos que a supressio nio provoque qualquer prejuizo ao
empregado, conforme o art. 468, CLT. Na medida em que a jurisprudéncia
tem negado cardter de norma juridica aos preceitos componentes de
regulamentos empresariais, considerando-os meras cldusulas normativas,
também os preceitos desse tipo de diploma submetem-se a regéncia-padrao
aplicdvel 4s cldusulas, isto ¢, o critério do art. 478 da CLT.

Primeiramente, é interessante fazer a andlise do artigo 468 da CLT:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracio
das respectivas condigoes por mituo consentimento, e ainda assim
desde que nio resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da cldusula infringente desta

garantia. (BRASIL, 2017, p. 76)

Portanto, nao hd a possibilidade de alterar um contrato de trabalho
que venha a prejudicar o trabalhador, e essas alteragdes poderiam gerar um
possivel dano, ou seja, perda de direitos. O contrato de trabalho sé poderd
ser alterado se houver melhora, caso contrério ele nao poderd ser modificado,
de acordo com o principio pacta sunt servanda, o qual vem do latim, e
significa que os contratos e obrigagoes devem serem respeitados e cumpridos
obrigatoriamente. Assim, o questionamento que emerge é: se 0 empregado
concordar com essas mudangas no contrato, serd possivel a modificagao do
mesmo? Depende ; se a modificacio nio lesar a protegio do empregado,
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sim; porém, se ela lesar de acordo com o principio da irrenunciabilidade, o
empregado nio pode abrir mao da prote¢ao que lhe é conferida.

Porém, o tal principio nao impede as alteragdes trabalhistas, mas
restringe as alteragoes nas quais os empregados sao prejudicados de alguma
forma. Mas vale lembrar que o empregador possui o poder para gerenciar o
seu negécio, o chamado jus variandi (pequenas alteragoes nas cldusulas do
contrato de trabalho que podem ser impostas a0 empregado); portanto, ele
pode impor essas pequenas alteracoes, as quais nio atrapalhem o empregado

(CUNHA, 2018).

O jus variandi é bastante discutido na doutrina atualmente, ou
seja, judicialmente, verificando se determinada modificagio foi ou nio em
decorréncia do mesmo, e se aquela obrigagio poderia ser imposta, como
por exemplo o hordrio de trabalho, que pode ser imposta pelo empregador.
Quando a alteragio foi maior, podemos chamar de alteracio contratual lesiva.

A alteragao contratual lesiva possui um requisito, de acordo com
artigo 468 da CLT, qual seja: presenca de prejudicialidade ao trabalhador
(BRASIL, 2017). Contudo, a aplicagio da reforma trabalhista, em alguns
casos, fere o principio da inalterabilidade contratual lesiva que, por sua vez,
¢ aplicada sem a andlise adequada, ou seja, nao possuindo a tal verificagio
correta, nao hd como saber se a mesma serd benéfica ou prejudicial ao
trabalhador, assim gerando hd inaplicabilidade contratual.

3.2 Interpretagao sistemdtica no Direito do Trabalho: conflito entre o
art. 4° da CLT e o art. 58, § 2°, do mesmo Diploma

As horas in itinere s3o as horas de deslocamento de casa ao local
de servigo, que antes da reforma era considerada tempo a disposicao do
empregador, conforme requsitos presentes na redagio anterior a reforma.

Todavia, com a reforma trabalhista houve a alteracio do artigo 58,
§ 20, da CLT, nos termos a seguir:

Art. 58 - A duragao normal do trabalho, para os empregados em
qualquer atividade privada, nio excederd de 8 (oito) horas didrias,
desde que ndo seja fixado expressamente outro limite.

[...]

§ 20 O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia
até a efetiva ocupagio do posto de trabalho e para o seu retorno,
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caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido
pelo empregador, nio serd computado na jornada de trabalho, por nio
ser tempo a disposicao do empregador. (BRASIL, 2017, p. 25)

Constata-se que o tempo que o empregado gasta de sua casa até
seu efetivo local de trabalho, inclusive no retorno para sua casa, nos ternos
da CLT, nao poderd mais ser computado como tempo a disposi¢ao de
seu empregador, portanto esse perido nio seria mais compreendido na
jornada de trabalho.

Ocorre que, em uma andlise sistemdtica da CLT e os principios
apontados acima, hd formas e fundamentos para reconhecer que o tempo a
disposi¢ao do empregado gastos no periodo de deslocamento em tela poderd
ser compreendido na jornada de trabalho.

Primeiramente, estabelecemos que a principio é apenas uma
questdo de andlise e interpretagio do artigo 4° da CLT®, o qual poderd
possibilitar a aplicagao do tempo a disposi¢ao em relacao as hora iz itinere.

Neste linha de interpretagao, no artigo exposto nao hd qualquer
mengio ao tempo gasto com transporte ou deslocamento da residéncia para
o trabalho, de modo que ai temos a primeira contradi¢io e incompatibilidade
sistémica, ou seja uma incoeréncia, cujas premissas nao se coadunam com
a respectiva conclusao, visto que o artigo da 4° da CLI, uma norma que
estabelece uma regra geral ¢ incompativel com o artigo 58, § 2°.

Logo, se féssemos aplicar uma andlise de caracteristicas gramaticais
e sintdticas no texto propriamente dito, a quem defende que deve ser aplicado
na integralidade o artigo 58, § 2°, seria possivel sustentar a tese de que o
artigo 4°, em seu pardgrafo 2°, a0 nio excluir o tempo gasto com transporte,
estd reconhecendo que o periodo de deslocamento integra o contrato de
trabalho e deve ser considerado como a disposi¢ao do empregador, conforme
afirmado no caput do artigo. Permanecendo assim a regra geral ubi lex non

6 Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o perfodo em que o empregado esteja 2 disposigao
do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente
consignada. BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagio das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n° 6.019,
de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislacdo as novas relagées de trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13467 .htm#artl>, com acesso em 29-4-2019.
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distinguit nec nos distinguere debemus (onde a lei nao distingue, nao pode

o intérprete distinguir) (JANON & GARCIA, 2018).
Para Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Novaes Delgado, o

conceito de tempo a disposi¢ao do empregado no ambiente de trabalho nio
¢ afetado pela eliminagio das horas in itinere:

Embora a md redacio do novo texto do § 2° do art. 58 da CLT

A

eventualmente induza & compreensio de que a jornada de trabalho
somente se inicia no instante em que o trabalhador concretiza a efetiva
ocupagio do posto de trabalho dentro do estabelecimento empresarial, tal
interpretagio gramatical e literal conduziria ao absurdo - nao podendo,

desse modo, prevalecer. (DELGADO e DELGADO, 2018, p. 122)

Vale lembrar que os seis primeiros artigos da CLT sao os artigos
essenciais, que definem a consolida¢io da lei do trabalho para a interpretacio
dos demais preceitos, devendo os mesmos ser seguidos como base.

Veja-se o artigo 1°, que institui as normas que regulam as relagoes
individuais e coletivas de trabalho; o artigo 2°, que apresenta o conceito de
empregador; o artigo 3°, que apresenta o conceito de empregado; o artigo 4°,
que dispoe acerca do tempo a disposi¢ao; o artigo 5°, que trata da igualdade
salarial; o artigo 6° e altimo, que disp6e acerca do local de trabalho.

Portanto fica claro que é o artigo 58, § 2°, contraria o artigo 4° da
CLT, uma vez que é impossivel contrariar os elementos estruturais definidos

pelos artigos fundamentais (JANON; GARCIA, 2018).

Nao ¢ apenas o artigo supracitado acima que nao coincide com
os preceitos de interpretagoes sistemdticas do artigo 58, § 2°, da CLT, a
diversas outras doutrinas, para chegarmos a conclusao que sim as horas in
itinere devem ser consideradas tempo a disposicao do empregador, sendo ele
rural ou urbano, preenchendo os requisitos legais, sendo o local de dificil
acesso, nio havendo transporte publico para a deslocacio ou que utilize o
transporte fornecido pelo empregador, o tal artigo nao se sustenta diante do
principio constitucional que veda o retrocesso social.

3.3 Da (in)aplicabilidade da Reforma Trabalhista aos contratos de
trabalho em vigor e o retrocesso social dos direitos trabalhistas: o caso
das horas in itinere

Como visto anteriormente, a Lei n® 13.467/17 s6 se aplica aos
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contratos de trabalho celebrados apés a sua vigéncia; porém outro ponto
relevante de ser estudado, que afasta a redagio do artigo 58, § 2°, da CLT ¢
o principio da vedagao do retrocesso social.

Para Canotilho (2003) os direitos fundamentais devem ser
dotados de garantias e estabilidade em relagdo as conquistas j4 alcangadas
pela sociedade em relagdo ao legislador Para ele, os direitos sao subjetivos,
de natureza negativa, ou seja, o estado nao pode suprimi-los, aplicando-se a
vedagio ao retrocesso de forma estrita principalmente para os direitos sociais
(satde, educacio) ligados também aos principios da confianga legitima e da
seguranca legitima; o legislador nao podem reduzir ou retroceder direitos ji
estao positivados, estdveis no ordenamento juridico,

Portanto, o principio impede a supressao dos direitos sociais, como
foi o caso da eliminagao das horas in itinere na reforma da lei trabalhista,
gerando prejuizo especificamente para os trabalhadores, tratando-se de uma
consequéncia da estrutura fundadora consagrada no artigo 1°, inciso III,
artigo 5°, § 1° e § 29, e no artigo 7°, caput, todos da Carta Magna, os
quais possuem incidéncia com o artigo 26 do Pacto San José da Costa Rica,

ratificado pelo Brasil pelo Decreto 678/92 (JANON & GRACIA, 2018).

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal reconhecem e identificam que o principio da vedagao do retrocesso
social é um principio implicito na Constitui¢io da Reptblica. E importante
destacar que a suprema corte ja identificou, de forma expressa, que a vedagio
do retrocesso social se aplica aos direitos trabalhistas. No julgamento em
que se discutia a recep¢io do artigo 384 da CLT, o Ministro Celso de Mello
defendeu a forga supra normativa da clusula que vedava o retrocesso Social,
sustentado que: “Como se sabe, o principio da proibi¢do do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais de cardter social, que sejam
desconstituidas as conquistas jd alcangadas pelo cidadao ou pela formacio

social em que ele vive”.

Um ponto interessante de ser citado é que no acorddo, o qual

7 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 658.312. Relator: Min.
Dias Toffoli. Florianépolis, 27 de novembro de 2014. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7708619>,
com acesso em 15-4-2020.
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possuia como relatora a ministra Kdtia Magalhaes Arruda, o TST confirmou
reconhecendo que o direito as horas in itinere, estd protegido pelo principio
da vedagao do retrocesso social, j4 que a remuneragio do tempo a disposicao
do empregador faz parte da realidade do trabalhador.
[...] 0 art.7°. da Constituiciao Federal revela-se como uma centelha
de protegio ao trabalhador a deflagrar um programa ascendente,
de afirmagio dos direitos fundamentais. Quando o caput do
mencionado preceito constitucional enuncia que ird detalhar o
conteddo indisponivel de uma relacio de emprego, e de logo poe a
salvo ‘outros direitos que visem & melhoria de sua condi¢ao social’,

atende a um postulado imanente aos direitos fundamentais: a
proibicdo de retrocesso.®

Tendo como fundamentagio legal do voto condutor o art. 7°, caput
da Constitui¢ao Federal, prevé as garantias fundamentais para as melhores
condicoes sociais de vida dos trabalhadores, sendo eles urbanos ou rurais,
ou seja, sem distingao, positivando assim o principio da protegdo, o qual é
um dos principais principios que rege o direito trabalhista, se desdobrando,
assim, o principio do nio retrocesso social.

Com a andlise de artigos, livros, jurisprudéncias, enfim, do vasto
acervo que foi estudado e exposto ao decorrer do caso em tela, chega-se &
conclusao de que as horas in itinere continuam sendo devidas a todos os
trabalhadores, sendo eles rurais ou urbanos, tendo em vista que a aplicacio
do artigo 58, pardgrafo 2° da CLT nio se sustenta diante do principio
constitucional que veda o retrocesso social.

4 CONCLUSAO

O presente trabalho traz consigo o estudo da reforma trabalhista,
em especial, quanto ao tema das horas iz itinere, as quais deixaram de serem
consideradas como integrantes da jornada de trabalho, com a reda¢io da
reforma trabalhista.

Ademais, observa-se ainda, a discussdo se a reforma se aplica a

8 Tribunal Superior do Trabalho. Processo N ED-AgR-AIRR-0000184-47.2014.5.24.0106.
Relatora Kdtia Magalhae Arruda. Brasilia, 12 de dez. de 2018. Disponivel em: <https://www.
jusbrasil.com.br/processos/164096314/processo-n-0000184-4720145240106-do-tst>,  com
acesso em 15-4-2020.
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todos os contratos de trabalho vigentes ou sé aqueles celebrados apés a
sua vigéncia.

Assim sendo, a partir de pesquisas na doutrina e na legislagao,
observa-se que a Lei n° 13.467/17 nao se aplica aos contratos de trabalho
celebrados antes de sua vigéncia; tal inaplicabilidade vem justificada em
razdo do principio da inalterabilidade contratual lesiva, sendo que a lei
nova nio trouxe normas de direito intertemporal. Assim, foi necessdrio
analisar as normas previstas na Constitui¢ao Federal de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro (Lei n° 4.657/42), ou seja, a aplicagio da
lei no tempo.

Por exmeplo, o ato juridico perfeito, que é o ato jé consumado,
o direito adquirido estd ligado a um obstdculo: a retroatividade da lei.
Portanto, quando um contrato de trabalho foi encerrado, e produziu efeitos
sob a égide da lei anterior, a lei antiga serd aplicada; o principal argumento
aqui é o desrespeito do direito adquirido, e ao ato juridico perfeito, os quais
sao garantidos pela Constitui¢io Federal.

Salienta-se, com isso, que a Lei n° 13.467 é inaplicdvel para relagoes
juridicas materiais que findaram antes da sua vigéncia, ou seja, aos fatos que
ocorreram até o dia 10 de novembro de 2017. Portanto, somente serao
aplicadas a partir do dia 11 de novembro de 2017, no dia da sua vigéncia,
sendo assim aplicadas de forma direta e imediata. Logo, a lei deveria ser
aplicada apenas aos contatos de trabalho celebrados apés a sua vigéncia.

Intimeros sdo os contratos de trabalho que possuem viérias cldusulas,
que sao de fontes normativas distintas e heteronomas; lembre-se que nao
ha direito adquirido para cldusula individual ou integral, independente da
origem em que ela é regulamentada. Assim, é necessdrio analisar a origem
normativa da cldusula do contrato individual de trabalho, o qual possui
cldusulas e fontes normativas diversas, tratando-se do principio da aderéncia
contratual, ou seja, a inalterabilidade contratual lesiva.

Portanto, nao hd a possibilidade de alterar um contrato de
trabalho que venha a prejudicar o trabalhador; s6 poderd ser alterado se
houver melhora. Porém, o principio nao impede as alteragdes trabalhistas,
apenas restrigem as modificagoes no qual o empregado venha a ser lesado,
lembrando que o empregador possui o poder para gerenciar o seu negécio, o
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chamado jus variandi, que sao pequenas alteragoes nas cldusulas do contrato
de trabalho que podem ser impostas ao empregado.

A alteragio contratual lesiva possui como requisito o prejuizo ao
empregado. Logo, quando a cldusula for origindria de uma norma juridica
contratual, a qual for decorrente do mdtuo consentimento, serd aplicada
a norma mais benéfica, ou seja, o principio da inalterabilidade contratual.
Portanto, em qualquer imposigao pela lei nova que colida com esta cldusula,
hd de se observar e respeitar os principios, aplicando o direito adquirido.
Porém, se a cldusula individual for origindria de uma norma juridica coletiva,
deve ser aplicada a regra de vigéncia temporal no prazo mdximo de dois
anos, sendo vedada a ultratividade e validada no periodo de sua vigéncia
(principio da legalidade) pelo intrumento origindrio legal, por exemplo,
quando analisado as normas coletivas de trabalho.

Além disso, a modificagio do artigo 58, § 2°, da CLT, que trata do
tempo que o empregado gasta de sua casa até seu efetivo local de trabalho,
inclusive no retorno para sua casa, ainda que o local seja de dificil acesso e nao
seja servido por transporte publico, ou que o transporte seja fornecido pela
empresa, que anteriormente era computado como tempo a disposi¢ao, nio
poderd mais ser computado como tempo a disposi¢io de seu empregador,
portanto deixando o conceito de horas in itinere de existir.

Contudo, hd um conflito de normas entre o artigo art. 4° da
CLT, no qual nio hd qualquer menc¢io ao tempo gasto com transporte ou
deslocamento da residéncia para o trabalho, sendo 0 mesmo um dos artigos
vertentes do direito do trabalho, devendo ser usado como de base pelos
demais, que ndo coincide com os preceitos de interpretages sistemdticas do

artigo 58, § 2°, da CLT.

Outro ponto relevante a ser citado, que afasta a redagio do artigo
58, § 29, da CLT, ¢ o principio da vedacio do retrocesso social; o principio
impede a supressao dos direitos sociais, como foi o caso da elimina¢ao das
horasin itinere na reforma dalei trabalhista, gerando prejuizo especificamente
para os trabalhadores.

Nunca ¢ tarde para apontar que os direitos fundamentais
que estdo expressos na Constitui¢io Federal de 1988 estabelecem a
responsabilidade do Estado em garantir e concretizar esses direitos, a
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fim de que a sociedade possa gozar de seus direitos sem correr o risco de
retroceder no tempo.

Nesse sentido, conclui-se que as horas iz itinere continuam sendo
integrantes da jornada de trabalho, sendo eles rurais ou urbanos, tendo em
vista que a aplicagao do artigo 58, §2°, da CLT nio se sustenta diante do
principio constitucional que veda o retrocesso social.
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A ASCENSAO DA ECONOMIA DE PLATAFORMA NA ERA

DA INFORMACAO E SEUS EFEITOS SOBRE O TRABALHO:

FLEXIBILIZACAO, PRECARIZACAO E REPERCUSSOES DO
TRABALHO UBERIZADO EM PORTUGAL

Nirsan Grillo Gomes Dambrds’
Juliete Lima do O

Resumo: Neste artigo discorremos sobre o avango daInddstria4.0, em conjunto
com as novas Tecnologias de Informa¢io ¢ Comunicacio e disseminacio
da internet na chamada Era da Informagao, que forneceram as ferramentas
necessdrias para a consolidagio e expansio da Economia de Plataforma.
Um novo modelo de negécio que, associado a um forte apelo ideolégico no
discurso empresarial, tem transformado nio apenas o trabalho, mas também
o préprio obreiro, que passa a integrar uma massa de trabalhadores a nivel
global cada vez mais invisibilizada, individualizada e precarizada. Em fase de 309

profunda reestruturagao produtiva do capital, em um contexto de acumulacio
flexivel - que evidencia um amplo movimento do emprego no chamado
“setor de servigos’, imperam as préticas flexiveis e precdrias de trabalho,
ancoradas na nova organizacio laborativa, alterando e impactando as relacoes
laborais sobremaneira. Assim, pretendemos além de elucidar o fené6meno da
plataformizagao do trabalho, buscando conceitos e especificidades relacionados
a nova modalidade de trabalho na contemporaneidade, evidenciando o seu
cardter flexivel e precdrio, também trazemos a luz as principais repercussoes
legais e juridicas no contexto do trabalho uberizado em Portugal, ressaltando
a necessidade de se reconhecer o vinculo de laboralidade de trabalhadores e
trabalhadoras vinculados as plataformas digitais.

Palavras-chave: Uberizacio. Precarizacio. Economia de Plataforma.
Industria 4.0. Lei Uber.

' Mestranda em Sociologia das Organizagées e do Trabalho pelo Instituto Superior de Ciéncias
Sociais e Politicas / Universidade de Lisboa. Economista.

? Mestranda em Direito Social e da Inovagio pela Nova School of Law (Lisboa, Portugal).
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1 INTRODUCAO

Ao longo da histéria da evolugao do modo de produgio capitalista,
diversas transformagdes tém ocorrido com o objetivo de alavancar o
processo de produgio e valorizar o capital. Reconhecidamente nas primeiras
décadas do século XXI, em especial a partir de 2011 com a chamada Quarta
Revolugao Industrial, tem-se a reconfiguracio do trabalho impulsionada
pelo avanco de novas tecnologias, que passam a se inserir tanto nas interagoes
cotidianas quanto no meio produtivo, apresentando grandes transformagoes
nas organizagoes e relacoes laborais. Em um contexto de sociedade em rede,
marcada pela onipresenca das Tecnologias de Informagao e Comunicagio
(TICs) e mundializacio do capital, - que permitem uma mobilidade de
capitais sem precedentes -, ¢ imposta uma mudanc¢a de comportamento nao
apenas dos trabalhadores, mas também das organizagoes, que passam a agir
pela 16gica do mercado.

Amplia-se 0o movimento do emprego no chamado “setor de
servigos”, imperando as préticas flexiveis e precdrias de trabalho, ancorado em
um processo de profunda reestruturagao produtiva do capital e reordenacio
do capitalismo internacional - processo iniciado a partir da década de 1970
- que vem evoluindo e desenvolvendo novas formas de alavancar o processo
produtivo e a valorizagio do capital, em fase de acumulagdo flexivel. Esta se
apoia na flexibilidade dos processos e mercados de trabalho, dos produtos e
padrées de consumo, caracterizando-se por rdpidas mudangas dos padroes
de desenvolvimento desigual e criando, por exemplo, um amplo movimento
do emprego no “setor de servicos”. Além disso, possibilita a transferéncia
para os assalariados e também subcontratados e outros prestadores de
servicos o peso das incertezas do mercado (HARVEY, 2008; BOLTANSKI
e CHIAPELLO, 2009).

Com os desenvolvimentos tecnolégicos, combinados com
robotizagdo, automagio de tarefas, internet das coisas, impressao
3D, etc., fala-se atualmente de uma Quarta Revolu¢iao Industrial
(DEGRYSE, 2016), na qual se apresenta uma integracido digital de
todos os processos: design, manufatura (o conceito de “industria 4.0) e
administragdo e, dessa forma, ganhos em produtividade, confiabilidade,
adaptacio as necessidades e velocidade do cliente” (industriAll, 2015,
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apud DEGRYSE, 2016). O fené6meno da Indastria 4.0 é recente, tendo
seu inicio a partir de 2011 na Alemanha, com o propésito inicial de gerar
um profundo e significativo salto tecnolégico nos processos produtivos
a partir de novas TICs, de forma mais robotizada e automatizada em
toda a cadeia de valor, com toda a logistica empresarial controlada
digitalmente através de inteligéncia artificial (ANTUNES, 2020). Com
a disseminacio da internet, a revolu¢io tecnoldgica passa a influenciar
de forma global o setor de servigos e o mercado de trabalho. No entanto,
conforme demonstrado por DEGRYSE (2019), a expansio tecnoldgica
apresenta algumas ambivaléncias: ao passo que permite que o trabalho
seja menos pesado, mais eficiente e aumente a produgdo, a0 mesmo tempo
tende a aumentar a intensidade e a deteriorar a qualidade da atividade
laboral, criando empregos “liquidos”, reduzindo o trabalho qualificado e
aumentando sua intensidade, sem qualquer regulamentacio, tampouco
organiza¢ao coletiva formal e regulamentada.

Assiste-se nesse contexto ao amplo desenvolvimento tecnolégico
no mundo produtivo que, associado a disseminagio da internet e
todo dinamismo proporcionado por dispositivos mdveis, favorece o
rdpido desenvolvimento da Economia de Plataforma, um novo modelo
econdmico baseado nas plataformas digitais e no controle algoritmico. O
processo de flexibilidade no meio produtivo toma grandes proporgoes ¢ o
impacto das inovagdes tecnoldgicas, sobretudo na economia de servigos,
passa a ser o estabelecimento de relagoes de emprego hibridas, em que
trabalhadores sao aut6nomos, mas as empresas ainda exercem controle
sobre o seu trabalho (MONTGOMERY e BAGLIONI, 2020). Nesse
arranjo social, “estabelece-se o reino absoluto da flexibilidade®”, que leva
a individualizagio da classe trabalhadora através de diversas formas de
dominagio racional, no sentido de debilitar ou abolir as referéncias e as
solidariedades coletivas (Bourdieu, 1998b).

Nessa configuracio, associada ao préprio sistema neoliberal,
a classe trabalhadora passa a ser distanciada da protecio legislativa e
sindical, 4 medida que nao é reconhecida formalmente pelas institui¢oes
estatais. Com efeito, conforme demonstra DAL ROSSO (2017), trata-

3 “Sinstaurent le régne absolu de la flexibilité” (tradugao das autoras).
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se de um processo corroborado pelo neoliberalismo, que estd na raiz da
introdugao do processo de flexibilizagdo e que sustenta o principio de
que o sindicato é um elemento externo as relagées de mercado e que,
portanto, as relagoes sindicais devem ser restritas ou eliminadas. Como
resultado, tem-se a substitui¢ao do trabalho contratado e regulamentado
pelo trabalho “empreendedor”, “atipico”, “informal” - formas de
trabalho adjacentes a superexploracio e & autoexploracio -, caminhando
em diregdo A precarizagdo a partir das novas modalidades de trabalho
flexivel e precdrio.

O fenémeno da uberizagio é emblemadtico e reflete as desigualdades
sociais espalhadas pelo globo. Para alguns representa uma oportunidade
de flexibilidade e de obter renda adicional; para outros, um declinio na
qualidade do emprego em termos de saldrio e condigoes (MONTGOMERY
e BAGLIONI, 2020). Ao mesmo tempo que abarca uma grande massa de
trabalhadores e trabalhadoras desempregados e pouco qualificados, que
se subordinam diretamente ao capital, - sobretudo quando o desemprego
torna-se condi¢do normal (e nio mais uma ameaga disciplinadora)
(FONTES, 2017) -, por outro lado, alcanga também trabalhadores
altamente qualificados que podem contratar ou prestar servicos de elevado
custo em qualquer parte do mundo, bastando para isso um smartphone e
acesso a internet.

A discussao apresentada a seguir baseia-se em artigos cientificos
de abordagem qualitativa, artigos de jornais e, como forma de maior
aprofundamento, faz-se uma revisdo de literatura a partir de obras de
importantes estudiosos do mundo do trabalho. Tem-se como objetivo para
o primeiro capitulo relacionar o desenvolvimento tecnolégico e Industria
4.0 com o desenvolvimento da Economia de Plataforma. No segundo
capitulo, busca-se analisar o debate tedrico sobre as relagoes de trabalho
por meio das plataformas digitais, trazendo a luz as questoes relacionadas
com o seu funcionamento, evidenciando alguns dos mecanismos envolvidos
no fendmeno e respectivas dinimicas nas novas modalidades de trabalho.
Sobretudo, tem-se como objetivo, identificar os elementos de precarizagio,
flexibiliza¢io, informalizacio e superexploracio da forca de trabalho* por meio

4 Seguindo a teoria marxista da dependéncia, de Rua Mauro Marini, no 4mbito da economia
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dessa nova modalidade de trabalho em ascensao na contemporaneidade.
Ainda, busca-se evidenciar algumas formas de trabalho que podem
ser desempenhadas através das plataformas digitais em duas vertentes:
deslocalizada ou localizada.

A partir do capitulo trés, tem-se a finalidade de abordar, bem como
analisar os principais pontos que pairam sobre o verdadeiro enquadramento
juridico-laboral dos trabalhadores que laboram a partir das plataformas
digitais em Portugal. No contexto portugués, daremos mais énfase a
empresa Uber, pois é aquela que mais se destaca nesse novo modelo de
negécio chamado gig economy (leia-se grande economia) ou Economia de
Plataforma, demonstrando como ¢é dura a realidade de quem trabalha para
plataformas digitais, sobretudo para aqueles que laboram para as empresas
de transporte, bem como de entrega de alimentos e bens de consumo, tais

como Glovo, Uber e Uber Eats.

Mesmo nio existindo, ainda, uma regulamentacio plausivel para
esse tipo de atividade na legislagao trabalhista portuguesa, é conveniente
analisar atentamente a forma como a empresa disponibiliza os servicos aos
estafetas (leia-se entregadores) e aos condutores “parceiros”, haja vista que as
empresas de plataformas digitais alegam dar mais liberdade aos trabalhadores
de fazerem a sua prépria escala de trabalho e para isso sio remunerados pela
quantidade de servico prestado.

E através dessa “independéncia” que a Uber sustenta que nio
mantém qualquer relagio de emprego com os seus “parceiros”, alegando
que estes possuem a liberdade de prestar seus servicos de transportes ou de
entrega de alimentos e bens de servigos, sem qualquer influéncia externa.

mundial, as relagées de producio sio desiguais nas sociedades capitalistas, ao passo que o
desenvolvimento de certas partes do sistema ocorre as custas do subdesenvolvimento de outras
atrelado A superexploracdo do trabalho, que pode ocorrer, isoladamente ou em conjunto, de
quatro formas, possibilitando a continuidade e o fortalecimento do processo de acumulagio
capitalista, quais sejam: i) intensificagio do trabalho; ii) prolongamento da jornada de trabalho;
iii) redu¢ao do valor da forca de trabalho e respectiva queda nos saldrios; e iv) ampliacio do valor
da forca de trabalho sem que seja pago o montante necessdrio para tal. Os quatro mecanismos
expostos tém como caracteristica fundamental negar ao trabalhador as condigoes necessérias
para repor o desgaste de sua forca de trabalho. Assim, de maneira geral, significa dizer que
o trabalho se remunera abaixo de seu valor, e isso, por si s6, jé caracteriza a superexploragio
(AMARAL e CARCANHOLO, 2012).
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Nesse sentido, argumenta ficar a cargo do prestador de servico definir como
deve gerir os dias e hordrios em que pretende exercer a profissao.’

Entretanto, a forma como a Uber veicula a liberdade ou, melhor
dizendo, a independéncia que os “parceiros’ possuem em fazer a sua
propria escala de trabalho nio condiz com a realidade dos fatos, uma vez
que estes devem seguir em estrita obediéncia as instrugdes maquiadas como
“sugestoes” pela plataforma. Caso o “parceiro” descumpra qualquer uma
delas elencadas na aplicacio (leia-se aplicativo), nada obsta que a empresa
faga o desligamento do motorista, sem expor qualquer razao.®

Atualmente, os algoritmos estao sendo os novos supervisores dos
trabalhadores’, fixando regras rigidas para serem seguidas ao pé da letra pelos
prestadores de servigos, determinando os parimetros de correspondéncia
entre a oferta e a demanda®, sobretudo, arbitrando os padrées de qualidade
que sdo aceitos pelas plataformas digitais, cujo descumprimento traz a
imposi¢ao de penalidades diversas, desde adverténcias, bem como bloqueios
tempordrios e chegando ao ponto de exclusio da plataforma. E por esse
motivo que aumentou significativamente a precariza¢do, que é marcada
pelas mds condigdes de trabalho. Assim, abordaremos paulatinamente
como o uso do algoritmo vem influenciando no dia a dia dos trabalhadores
“parceiros” e como esse mecanismo traz prejuizos a conciliagao entre a vida
profissional e a vida familiar, conforme se depreende de um dos deveres

> De Stefano, V. 2016. The rise of the “just-in-time workforce”: On-demand work, crowdwork
and labour protection in the “gig-economy”, Conditions of Work and Employment Series
n.° 71 (Genebra, OIT); Johnston, H.; Land-Kazlauskas, C. 2018. Organizing on-demand:
Representation, voice, and collective bargaining in the gig economy, Conditions of Work and
Employment Series n.© 94 (Genebra, OIT).

$DO O, Juliete. UERJLABUTA. Autonomia e liberdade ou violagio a direitos sociais minimos? As
estratégias de gestao da Uber em Portugal. Disponivel em <https://uerjlabuta.com/2021/02/24/
autonomia-e-liberdade-ou-violacao-a-direitos-sociais-minimos-as-estrategias-de-gestao-da-
uber-em-portugal/>, com acesso em 15-6-2021.

7 Para maiores informagées acerca do tema, verificar MOREIRA, Teresa Coelho. A conciliagio
entre a vida profissional e a vida pessoal e familiar e as NTIC. Disponivel em <http://cite.gov.
pt/asstscite/downloads/artigo_teresacoelho.pdf>, com acesso em 15-6-2021.

8PRASSL, Jeremias; RISAK, Martin. Uber, taskrabbit, & co: platforms as employers? rethinking
the legal analysis of crowdwork. Comparative Labor Law & Policy Journal. v. 37, n. %, 2016,
p. 604- 619.
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do empregador previsto no artigo 127.°, n.> 3 do Cédigo de Trabalho
portugués, que dispoe: “[o] empregador deve proporcionar ao trabalhador
condig¢des de trabalho que favorecam a conciliagao da atividade profissional
com a vida familiar e pessoal”.’

Ademais, este Gltimo capitulo tratard da Lei n° 45/2018, de
10 de agosto' (Regime juridico da atividade de transporte individual
e remunerado de passageiros em veiculos descaracterizados a partir de
plataforma eletronica), chamada de “Lei Uber”, de origem portuguesa, criada
para regular o setor do transporte individual remunerado de passageiros.
Essa lei encontra-se ligada tanto no que se refere ao desenvolvimento das
tecnologias como das aplicacoes, onde permite fazer a ligagao entre a oferta
e a procura de servigos.

Desse modo, a lei prevé a inclusio ou melhor dizendo, a
regulamentacio de uma nova figura introduzida na relagio pelo legislador,
chamada de Operador de TVDE (Transporte Individual e Remunerado
de DPassageiros em Veiculos Descaracterizados a partir de Plataforma
Eletrénica), que tem a finalidade de intermediar a relagio entre os sujeitos:
(i) Plataforma eletronica; (ii) Operador de TVDE; (iii) Motoristas e (iv)
Utilizador/Passageiro. Assim, de acordo com a lei em comento, tem-se os
seguintes questionamentos: pode-se presumir a existéncia de um vinculo de
laboralidade do motorista com a plataforma eletrénica? Serd que esta lei em
vigor é cumprida rigorosamente ou existe alguma lacuna na lei que precisa ser
revista e quicd alterada? Ademais, cabe-nos questionar de modo a encontrar
uma conclusio nesta matéria tao atual e polémica, se a Uber e as empresas
congéneres sio consideradas empresas de transporte ou apenas tecnoldgicas?
A lei em comento e o Cédigo de Trabalho portugués no tocante a presungio
de laboralidade tém sido avaliados positivamente por juristas e doutrinadores?
A que normas se enquadram os condutores dessa empresa no ordenamento
juridico portugués e, mais a mais, no resto do mundo?

PORTUGAL. Cédigo do Trabalho. Didrio da Reptblica n.° 7/2009, Série I de 2009-02-12.
Disponivel em <https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/Ic/34546475/view&gt>, com acesso em
15-6-2021.

" PORTUGAL. Lei n.245/2018. Didrio da Republica n.© 154/2018, Série I de 2018-08-
10. Disponivel em <https://dre.pt/home/-/dre/115991688/details/maximized&gt>, com
acesso em 30-6-2021.
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Para alguns desses questionamentos, podemos jd adiantar que: 1)
Tanto a empresa Uber como as empresas congéneres sio sim uma empresa
de transporte, onde nao cabe ser uma empresa tecnoldgica; 2) Tanto a Lei
Uber como o Cédigo de Trabalho portugués devem sim ser atualizadas,
haja vista que a empresas Uber e congéneres nio se podem constituir um
contrato diretamente com elas e sim com o Operador de TVDE. Todavia,
a presungio de laboralidade contida no CT portugués também deve sofrer
alteragoes ou melhor dizendo se adequar as situagoes atuais, uma vez que
estamos vivenciando a era do 4.0 e das NTICs. Logo, deve-se construir
regras e solugoes adaptadas a essas novas formas de trabalho; 3) Pelo fato de
ainda nao existir uma decisao plausivel para essa nova classe trabalhadora
em Portugal, pensamos que deveria seguir o mesmo pensamento que fora
recentemente acatado pelo Tribunal Superior Britdnico de reconhecer,
bem como enquadrar juridicamente os trabalhadores como verdadeiros
“Workers”, pois teriam mais direitos que um empregado independente, mas
nao tantos quanto um empregado dependente. Essa seria a solugdo correta
visto que tanto as plataformas digitais dependem desses trabalhadores como
os trabalhadores dependem desse trabalho.

Por fim, serio abordadas as reivindicagoes trazidas pelo Livro
Verde para o Futuro do Trabalho, que tem como coordenadores o Professor
Guilherme Dray e Professora Teresa Coelho Moreira."

2 DAS TRANSFORMACOES NO TRABALHO A PARTIR DA
EXPANSAO DAS NOVAS TICS AO DESENVOLVIMENTO
DA ECONOMIA DE PLATAFORMA

Para compreender o fendmeno da plataformizacio do trabalho,
foco deste estudo, inicialmente é preciso ressaltar a importincia dos
processos de desenvolvimento tecnoldgico das sociedades contemporineas
e respectivas transformacoes estruturais no mundo do trabalho. Algumas
fases no processo de evolugao do capitalismo sio extremamente relevantes,

"' Livito Verde sobre o Futuro do Trabalho. Versio Trabalho Discussio CPCS.
Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social. Mar¢o de 2021. Disponivel em <https://
www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=%3d%3dBQAAAB%
2bLCAAAAAAABAAZNLQwMQMAGSscTAUAAAA%3d>, com acesso em 15-6-2021.
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especialmente no que se refere & organizagao industrial a partir das inovagoes
tecnoldgicas e relagoes laborais desenvolvidas com elas. Desde a Revolugio
Industrial no século XVIII, que passou a utilizar novas tecnologias aptas a
produzir com maior eficiéncia, aos dias atuais, vdrias mudancas estruturais
marcam a transi¢do do capitalismo industrial para a fase recente do
capitalismo, sobretudo, a supremacia das inddstrias centradas nos avangos

tecnolégicos (RODRIGUES, 2020).

A medida que se expandiam os avangos tecnolégicos, desde a
primeira Revolugio Industrial, chamada por alguns autores de “primeira
revolugao tecnoldgica”, importantes efeitos foram produzidos nio apenas
na economia e na sociedade, mas também no trabalho, ultrapassando os
limites das industrias e influenciando praticamente todos os setores da
economia, por isso a nomenclatura revolugao tecnolégica e nao, industrial
(RODRIGUES, 2020). As transformacoes decorrentes dessas revolugoes
passam a influenciar as relagdes sociais e isso ganha relevo na denominada
Quarta Revolugao Tecnoldgica ou Industria 4.0, em vigéncia no século XXI

(ANTUNES, 2020).

De toda sorte, é impossivel pensar no desenvolvimento tecnolégico
e todos os respectivos desencadeamentos no mundo do trabalho sem
compreendermos que esse movimento ocorreu de forma paralela e conjunta
a uma nova orientagio capitalista, associada a politicas de liberalizagao,
desregulamentagio e privativagao (ALVES, 1999). Tudo isso, numa légica
de reestruturagao produtiva do capital, contrapondo quaisquer obsticulos
a 16gica de valorizagao do capital, nomeadamente, organizagées sindicais.
Evidencia-se assim, uma situagio de expansio tecnoldgica correlacionada
com a debilitagio do mundo do trabalho - com acentuado desemprego
estrutural e proliferacio do trabalho precdrio nos principais paises
capitalistas. Sobretudo a partir dos anos 1980, que revela um novo periodo
capitalista que passa a se desenvolver com um novo regime de acumulagao e
internacionalizagao do capital, caracterizado pela mundializagio do capital,
em que se busca romper com relagoes sociais, leis e regulamentagées.

Nesse contexto, a Ginica atitude que tornaria possivel as economias
periféricas, garantir sua dinimica interna de acumulagio de capital ¢é
a superexploragio da for¢a de trabalho, que se dd em fungio da existéncia
de mecanismos de transferéncia de valor entre as economias periféricas
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e centrais, levando a mais-valia produzida na periferia a ser apropriada e
acumulada no centro, na forma de lucros, juros, royalties, deterioracio
dos termos de troca, entre outros (AMARAL e CARCANHOLO, 2012).
Assim, as economias periféricas acabam se especializando na produgao de
mercadorias com menor avango tecnolégico (dependéncia tecnoldgica)
e, dessa forma, sujeitam-se a esse tipo de transferéncia de valor aos paises
centrais, corroborando a teoria marxista da dependéncia de Rui Mauro
Marini, a qual explica uma légica de acumulagao global através da produgio
de valores na periferia que sao apropriados no centro.

Outra questao fundamental é a difusio de empregos flexiveis,
sendo a maior parte deles, precdria. Grandes empresas passam a decompor
o processo produtivo numa légica global e, pressionadas pela intensificada
concorréncia mundial, dividem e distribuem as diferentes fases da produgio
no sentido de aumentar competitividade, produtividade e lucratividade.
As empresas passam a funcionar em rede e sio impelidas a trabalhar numa
légica de organizacao produtiva baseada na maior descentralizagao e dispersao
geografica das atividades produtivas, possibilitado pela integracio em rede
através das TICs. A pressao maior passa a ser no sentido de reduzir custos com
o fator trabalho e assim, potencializar a transferéncia de empresas para paises
onde tradicionalmente a mao de obra é mais barata, criando desestabilizagio e
desafios nas relacoes laborais, além de transformar o trabalho e alterar a l6gica
das organizagoes e dos atores envolvidos no mundo laboral.

Comagrandecriseeconémicade 2008, diversassociedades passaram
a sofrer com a inseguranca e a piora das condi¢des de trabalho. A partir de
uma conjuntura de intensifica¢io e aprofundamento do neoliberalismo e
reorganizagio produtiva, associados a expansao tecnoldgica, presenciam-se
profundas mudangas nas configuragdes do trabalho - regulamentadas em
grande medida, pelas reformas trabalhistas que colocam cada vez mais o
trabalhadora disposi¢ao das demandas corporativas e estatais por flexibilidade
-, com a destrui¢ao dos empregos formais e propalacao da ideologia'> do

2]deologia no sentido marxista, que tem conotagio negativa e critica, 2 medida que obscurece o
verdadeiro cardter das coisas. Assim, a ideologia do empreendedorismo vem sendo amplamente
incentivada e parece conduzir trabalhadores a acreditar que podem se tornar “sécios” do capital.
Segundo TAVARES (2018), obriga os trabalhadores a se confrontarem diretamente com o
mercado, pelo que sao canceladas a protegio social e a possibilidade da luta de classes.
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“empreendedorismo”, um eufemismo para o “autoemprego” (PICOLOTTO
et al, 2020; RAMALHO e SANTOS, 2018), além de aprofundamento
das desigualdades sociais, sustentado pela ideologia neoliberal'’ em fase de
crise estrutural do capital (ANTUNES, 2018). Nesse sentido, era esperado
para o periodo pés crise que a ampliagdo da precarizagao laboral fosse mais
evidente, causando um crescente desequilibrio na relagao capital-trabalho.

A partir da expansao da Industria 4.0, alteram-se significativamente
tanto as formas produtivas quanto, principalmente, as relagdes laborais
existentes, em uma amplitude global. A ideia de utilizar “fbricas
inteligentes”, aventada na emblemdtica feira industrial de Hannover na
Alemanha, em 2011, (considerada um marco da Industria 4.0), segundo o
fundador e presidente do Férum Econémico Mundial, Klaus Schwab, surge
como uma possibilidade de revolugio da organizagio de cadeias globais de
valor, onde sistemas fisicos e virtuais de fabricagao passam a cooperar de
forma global e flexivel. Tudo isso faz com que a distingao tradicional entre
industria e servigos se torne cada vez mais porosa (DEGRYSE, 2016).

Tal revolu¢ao nao diz respeito apenas a sistemas e mdquinas
inteligentes conectados, pois abrange diversas dreas da ciéncia e da
tecnologia, compondo uma importante fusio entre tecnologias e a interagao
entre os dominios fisicos, digitais e biolégicos. Significa o desenvolvimento
de tecnologias da informagio combinado com robotizagio, automagio
de tarefas, internet das coisas, impressao 3D, etc.. Possibilita-se assim, a
existéncia de novos produtos e servigos, sem praticamente nenhum custo,
tornando a vida dos consumidores mais fécil e, em geral, mais produtiva.
No entanto, conforme SCHWAB (2019), os desafios maiores parecem
concentrar-se principalmente no lado da oferta - no mundo do trabalho
e da produgcio.

3 DARDOT e LAVAL (2016) ressaltam que o neoliberalismo nio é apenas uma ideologia,
mas um tipo de politica econdmica. E um sistema normativo que ampliou sua influéncia ao
mundo inteiro, estendendo a légica do capital a todas as relagoes sociais ¢ a todas as esferas da
vida, empregando técnicas de poder inéditas sobre as condutas e as subjetividades. Mas antes
de ser uma ideologia ou uma politica econdmica, segundo os autores, ¢ em primeiro lugar e
fundamentalmente uma racionalidade e, como tal, tende a estruturar e organizar nio apenas a
agio dos governantes, mas até a prépria conduta dos governados. E um conjunto de discursos,
praticas e dispositivos que determinam um novo modo de governo dos homens segundo o
principio universal da concorréncia.
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A quarta revolugao tecnolégica em curso e a expansio das novas
TICs induzem a um processo de busca por controle e eficiéncia méximos
(VALENTINI, 2020). Em conjunto, emergem os problemas decorrentes
da interagao entre trabalhador e inteligéncia artificial e possivel substituicio
entre for¢a de trabalho humano e mdquina que, agora, visa ocupar o lugar
do raciocinio humano (DEGRYSE, 2019). Como reflexo sobre as relacoes
laborais, tem-se a ampliac¢do do trabalho morto - aquele que é produzido
por meios tecnolégicos, incluindo inteligéncia artificial, algoritmos e outras
tecnologias emuladoras da realidade - e a eliminagao do #rabalho vivo - aquele
desempenhado por trabalhadores (ANTUNES, 2020). Nesse processo,
a tecnologia maquinica exige dos vivos um trabalho também maquinico,
numa espécie de “desantropomorfizacio do trabalho” que tenta fazer morrer
aos poucos a possibilidade de resisténcia, de organizagao e de confrontagao a
esse vigoroso processo de precarizagio estrutural do trabalho.

De fato, estudos demonstram que hd uma tendéncia na supressao
de postos de trabalho e reducio do nivel salarial dos trabalhadores a partir do
novo modelo de trabalho na Industria 4.0. As novas tecnologias e “fdbricas
inteligentes” tendem a eliminar postos de trabalho de pessoas com nivel de
formagao intermedidria, jd que as atividades desempenhadas por estes podem
ser realizadas pelas mdquinas, em seu todo ou em parte (VALENTINI,
2020). Estima-se que até 2030 a automagao poderd atingir cerca de 60%
das ocupacoes existentes hoje e, consequentemente, entre 11% e 23% da
populagio economicamente ativa perderd seu posto de trabalho (FESTI,
2020). Com efeito, é cada vez mais comum o desenvolvimento de processos
de “codificacio do trabalho” com intuito de “algoritmizar” o trabalho e,
assim, conseguir obter os mesmos resultados com menor necessidade de
trabalho humano qualificado. A partir dessa nova dindmica laboral, o desafio
passa a ser a cria¢ao de novos empregos que os humanos fagam melhor que

algoritmos (HARARI, 2017, apud VALENTINI, 2020).

Importa salientar que os impactos da tecnologia podem ser
positivos no tocante aos interesses capitalistas, no entanto, ¢ inegdvel que
haja virias repercussoes negativas no mercado de trabalho. Conforme
SCHWAB (2019), hd dois efeitos que a tecnologia exerce sobre os empregos.
Primeiro, um efeito destrutivo com as rupturas a partir da tecnologia e
automagdo que substituem trabalho por capital, forcando o desemprego
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ou realocagdo de postos de trabalho. Em segundo lugar, o efeito destrutivo
vem acompanhado de um efeito capitalizador, no qual hd um aumento de
demanda por novos bens e servicos que leva a cria¢ao de novas profisses,
empresas ou industrias. De toda sorte, o trabalho humano nio ¢ eliminado
por completo, pois “sem alguma forma de trabalho humano, o capital nao
se reproduz, visto que as mdquinas nio criam valor, mas o potencializam”

(ANTUNES, 1999, apud ANTUNES, 2020).

Inclusive, na Economia de Plataforma, os microtrabalhos digitais
ofertados por empresas como a Amazon Mechanical Turk, para a producio
de inteligéncia artificial, evidenciam que a automagao nunca serd completa
no capitalismo, sempre havendo a necessidade do trabalho humano
(GONSALES, 2020). Também nas outras modalidades de trabalho
vinculado as plataformas digitais, tais como o de entregadores e motoristas,
o trabalho humano ¢ essencial, embora, como poderd ser verificado ao
longo deste estudo, extremamente precarizado. O trabalho uberizado (ou
plataformizado) traz a tona a ampliagao de relagoes laborais invisibilizadas
e individualizadas, com a maior potencializagio de mecanismos de controle
dos trabalhadores e trabalhadoras (controle algoritmico), intensificagio e,
até mesmo, autoexploragio do trabalho, gerando, segundo ANTUNES
(2020b), maior complexificagio e fragmenta¢io, com diversos outros
desencadeamentos no trabalho e na sociedade em geral.

Nas novas dinimicas das relagoes capital-trabalho que surgem
a partir dessa reestruturagio produtiva e reconfiguragio do trabalho na
contemporaneidade, ter um trabalho em situagio de superexploragio pode
ser considerado uma espécie de privilégio. Nao obstante os vérios conceitos
em torno da precariedade, nessa conjuntura, ela se manifesta, sobretudo,
a partir de algumas modalidades de trabalho consideradas atipicas, tais
como o trabalho tempordrio, o auto-emprego ou “empreendedorismo de
sobrevivéncia’'%, o trabalho uberizado, etc.. Esse é o mundo do trabalho que
se expande e se desenvolve na Era da Informagao e da Industria 4.0, no qual,
a muitos trabalhadores resta a corrosio de seus direitos e total desamparo e

"“Na contemporaneidade, segundo Filgueiras (2019), avanca o “empreendedorismo da
sobrevivéncia”, para os mais pobres, chamado agora de neoempreendedorismo, que nio resolve
o desemprego, continuando a ser uma estratégia de sobrevivéncia e ou emprego assalariado
disfarcado, uma condi¢ao que favorece mais ainda a precarizagio do mercado de trabalho.
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desprotecao social no trabalho vinculado as plataformas digitais, esse novo
sistema de trabalho que apresenta vérias nuances da precarizagao laboral, da
informalidade e do acentuado desemprego estrutural.

Em verdade, conforme SCHWAB (2019), os grandes beneficidrios
da quarta revolugio industrial sao os provedores de capital intelectual ou
fisico - inovadores, investidores e acionistas; havendo um grande fosso entre
a riqueza dos que dependem do seu trabalho e os que possuem capital. A
concentra¢ao de vantagens e valores para uma pequena parte da populacio
¢ agravada pelo que o autor chama “efeito plataforma”, em que organizagoes
digitais criam redes que emparelham compradores e vendedores de uma
grande variedade de produtos e servicos, desfrutando de rendimentos
crescentes de escalas. Apresenta-se assim, como desencadeamento das novas
tecnologias desenvolvidas, sobretudo a partir da chamada Inddstria 4.0,
um quadro de alta concentra¢do de poucas e grandiosas organizacoes de
plataformas digitais que passam a dominar os mercados, abarcando as mais
diversas profissoes, transformando dramaticamente as relagoes laborais no
contexto global.

3 A COMPLEXA UBERIZACAO OU PLATAFORMIZACAO
DO TRABALHO: O FETICHE DA MODERNIDADE

Antes de compreender como se dd o processo de uberizagio, cabe
a definicdo de plataformas digitais, que basicamente sio infraestruturas
combinadas de softwares e hardwares, de propriedade privada ou publica,
alimentadas por dados, automatizadas e organizadas por algoritmos digitais
(GONSALES, 2020). Fornecem as condigoes bdsicas para a organizagao
do trabalho realizado a partir delas, ou seja, s3o criadas para determinadas
formas de interagio em detrimento de outras. Ao passo que facilitam a
relagao consumidor-trabalhador, dificultam as relagées entre trabalhadores,

sendo um de seus objetivos essa desarticulagilo (GROHMANN, 2021).

As plataformas digitais, em uma escala mais ampla, tornam
possivel o que pode ser denominado economia sob demanda (on demand
economy), economia freelancer (economia do empreendedorismo) ou
economia de partilha (sharing economy) (KOVACS, 2016). A partir de

smartpbones e acesso a internet, sio capazes de reunir pessoas, ativos e
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dados, criando formas novas de consumir bens e servicos. E a revolugao
digital, que se manifesta nas plataformas digitais e que leva a expansao da
Economia de Plataforma.

O modelo da empresa Uber passou a simbolizar o poder disruptivo
dessas plataformas digitais, dando visibilidade & multido de motoristas e a
prépria empresa, que vem reconfigurando a mobilidade urbana no mundo
(ABILIO, 2020). As plataformas multiplicam-se oferecendo servigos de toda
espécie com alto grau de confiabilidade, nio se restringindo aos servigos
de transporte e entrega, com baixo custo e diversificagio das mercadorias,
permitindo que ambas as partes interajam e oferecam feedback. Além disso,
abarca diferentes setores da economia, diversas ocupagoes, condi¢des de
trabalho, niveis de qualifica¢io e rendimento, em 4mbito global (ABILIO,
2020; SCHWAB, 2019). A pandemia pelo novo coronavirus parece ter
acelerado e intensificado o processo de plataformizagio do trabalho, que
tende a se generalizar em todas as 4reas: desde entregadores aos profissionais
altamente qualificados. Nas palavras de Ricardo Antunes, a pandemia
proporcionou ao capital verdadeiros /lzboratérios de experimentagio,
sobretudo através do trabalho uberizado, com vantagens enormes do ponto
de vista empresarial.

No entanto, podemos pensar que a plataformizagio do trabalho
nio ¢ um processo recente, mas sim, a materializagio e a consequéncia de
um processo histérico que combina capitalismo rentista, ideologia do Vale
do Silicio, extragao continua de dados e gestao neoliberal (GROHMANN,
2021). Processo que concedeu as plataformas uma alta capacidade
produtiva, tendo também em conta as suas préprias caracteristicas, quais
sejam: alta capacidade de gestao e de controle sobre o trabalho, submetendo
trabalhadores e trabalhadoras ao controle algoritmico e intensa vigilancia
automatizada, sem assumir as responsabilidades sociais do trabalho. Tudo
isso leva a intensificagio e controle do trabalho, permitindo a maior
apropriagao de mais-valor da classe trabalhadora.

Mesmo assim, esse trabalho é “vendido” como uma oportunidade
para que trabalhadores e trabalhadoras possam combinar trabalho e vida
pessoal, aumentando a produtividade a0 mesmo tempo que alcangam
um melhor equilibrio entre trabalho e outros compromissos (MALONE,

2004; GRATTON e JOHNS, 2013; SUNDARARAJAN, 2016, apud
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LEHDONVIRTA, 2018). Nessa nova economia emergente, na Economia
de Plataforma, evocam-se os beneficios do trabalho de plataforma apoiados
em um discurso ideoldgico, o qual chama a atengio de milhares de
trabalhadores e trabalhadoras para as suas vantagens. Combinar tarefas
domésticas e familiares com trabalho remunerado, a possibilidade de um
trabalho com hordrios flexiveis, sem cobrangas e a oportunidade de maior
liberdade temporal e geogréfica, bastando para isso o uso de dispositivos
méveis e acesso 2 internet. E o fetiche da modernidade, materializado no
trabalho plataformizado, que ¢ abstrato, individualizado, fragmentado e,
sobretudo, alienado.

A partir desse novo modelo de negécio que se utiliza de um
vocabuldrio que tenta passar uma imagem positiva do novo mercado de
servios, tais como “compartilhamento”, “comunidade”, “troca’, etc.
(DEGRYSE, 2016), emerge uma nova forma de trabalho, a chamada
uberizagao, que tem uma complexa definigdo, pois se refere a processos e
nio se restringe 4 empresa Uber, nem se inicia com ela (ABILIO, 2020).
A partir de vdrias narrativas para atrair produtores e consumidores para
suas plataformas digitais - nio passando de eufemismos para burlar o
assalariamento e efetivar a transferéncia de riscos aos trabalhadores, essas
organiza¢des expandem seus negécios (SLEE, 2017). Ao contrério de uma
“economia soliddria”, a Economia de Plataforma reproduz o que hd de
mais tradicional no capitalismo (AMELLAL, 2018, apud FESTI, 2020).
Trabalhadores sio colocados em uma relagio concorrencial, ainda mais
intensificada que no passado, “negando-lhes o acesso e o compartilhamento
de seu “bem comum” mais valioso, isto é, o algoritmo” (FESTI, 2020).
Assim, segundo o autor, o principio da propriedade privada e do segredo
empresarial é mantido, eliminando a ideologia sobre os “colaboradores” e a
falsa autonomia propalada no trabalho de plataforma.

Em verdade, a negacio da condigao de assalariamento na nova
modalidade de trabalho é considerada uma estratégia-chave na gestao do
trabalho, pois, sob o signo do “empreendedorismo” e aparente autonomia
dos trabalhadores, amplia-se o controle sobre o trabalho para intensificar
a exploracio e a sujeicdo, precarizando o trabalho ao negar direitos e
garantias, além de transferir riscos aos trabalhadores, gerando dificuldades
para a organizagao da classe trabalhadora. Para além disso, invisibiliza-se a
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figura do empregador, dificultando ainda mais a regulagio protetiva laboral
(FILGUEIRAS e ANTUNES, 2020).

O trabalho de plataforma evidencia uma condicéo laboral que, por
vezes, encobre uma efetiva relagao de emprego’ (RODRIGUES, 2020), em
que a empresa se desobriga de quaisquer custos ou riscos, transferindo-os
aos trabalhadores que passam a ser responsaveis por receber ou nao algum
rendimento financeiro por seu trabalho, sem contar o enfrentamento de
extensas jornadas de trabalho. Tudo isso, com o aval estatal a partir de uma
concepgao neoliberal do capitalismo. Nesse enquadramento, a Economia
de Plataforma estd em amplo desenvolvimento e expande seus negicios no
globo. Estima-se que até 2025, um ter¢o de todas as relagoes do trabalho serd
mediado por plataformas digitais (STANDING, 2016, apud GONSALES,
2020). Para ANTUNES (2020), o que estd em franca expansio com o
desenvolvimento na era informacional, das plataformas digitais e dos
aplicativos, para além da uberizagio do trabalho, sio os distintos modos
de ser da informalidade, a precarizagao ilimitada, o desemprego estrutural
exacerbado, os trabalhos intermitentes em proliferagio, os acidentes, os
assédios, as mortes e os suicidios.

Para melhor compreensio dessa fenoménica, trouxemos o
conceito de uberiza¢io formulado por Ludmila Abilio. Para a autora,
trata-se de um amplo processo de informalizagio do trabalho, que traz
mudangas qualitativas para a prépria defini¢io de trabalho informal. Nesse
sentido, ABILIO (2020) analisa quatro elementos-chave que envolvem a
defini¢ao de uberizacio, quais sejam: i) tendéncia global de transformacio
do trabalhador em trabalhador auténomo, em permanente disponibilidade
ao trabalho (ABILIO, 2019, apud ABILIO, 2020) e desprovido de
direitos, protegio associada ao trabalho ou garantia sobre rendimentos
e limites sobre o tempo de trabalho. Trata-se da redugio do trabalhador
em trabalhador just-in-time; ii) empresas sao mediadoras, detém os meios

15 Aqui, a autora utilizou a expressio “relagio de emprego” referindo-se ao sentido juridico
de relagio laboral. Configura-se o fenémeno sécio-juridico da relagio empregaticia quando
presentes cinco elementos ftico-juridicos constitutivos, quais sejam: trabalho desempenhado
por pessoa fisica, com pessoalidade, nao eventualidade, onerosidade e subordinacao. Disponivel
em: <https://rodrigogonzagal 988.jusbrasil.com.br/artigos/153033436/a-relacao-de-emprego>,
com acesso em 4-7-2021.
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tecnoldgicos para a promogdo e organizagio entre oferta e demanda e,
nesse enquadramento, ocorrem novas formas de subordinagio e controle
do trabalho, caracterizando um gerenciamento algoritmico do trabalho; iii)
controle e subordinagao operam de forma racionalizada sem determinacio
do nimero de trabalhadores, perfil profissional, tempo de trabalho ou
remuneragio. O papel fiscalizador do trabalho ¢ transferido do Estado para
as empresas-aplicativo (ABILIO, 2017, apud ABILIO, 2020) que o terceiriza
para uma multidao indeterminada de consumidores, que controla parte
do gerenciamento do trabalhador. Compreendida como crowdsourcing
(HOWE, 2008, dpudABfLIO, 2020); iv) todos os elementos direcionam
a identidade profissional do trabalho para o trabalho amador, importante
para esse novo tipo de informalizagio do trabalho.

Nesse contexto, uma massa de trabalhadores é obrigada a fazer sua
prépria gestao de sobrevivéncia, em condigao de extrema vulnerabilidade,
mas fortemente influenciada pelos discursos ideolégicos de flexibilidade
e autonomia (interiorizados em suas praticas e subjetividades). E envolta
na produgio discursiva do empreendedorismo e passa a ser cada vez mais
precarizada, em um processo de corrosio dos direitos sociais do trabalho
(FILGUEIRAS e ANTUNES, 2020). Na prdtica, a flexibilidade ¢ a
autonomia oferecidas pelas plataformas digitais significam trabalho sem
qualquer forma de contrato, sem padrio de rendimentos, sem regulamentos
de tempo ou local de trabalho, sem treinamento, sem acesso a sindicatos ou
agao coletiva, sem protegao social, sem qualquer tipo de suporte legal ou

regulamentar (DEGRYSE, 2016).

Nio obstante, atrai milhares de trabalhadores e trabalhadoras,
que recorrem a esse trabalho como alternativa de fuga de um flagelo ainda
maior: o desemprego ou condi¢des piores em outros trabalhos precdrios.
Um verdadeiro fendmeno na contemporaneidade em que, através das
plataformas digitais, trabalhadores laboram travestidos de “autogerentes
subordinados” (ABILIO, 2020b), acrescenta-se, ao capital, arcando com
todo o 6nus do trabalho, qual seja: todos os riscos e custos envolvidos no
oficio. Trata-se, segundo ANTUNES (2020b), de um processo pelo qual
as relagoes de trabalho assumem a roupagem de “prestagao de servigos”,
transformando dramaticamente as relagoes de trabalho e conduzindo uma
tendéncia de reorganizagdo laboral com novas formas de gerenciamento,
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controle e subsuncio de trabalhadores. Uma nova forma de trabalhar, nao
sujeita A regulagio protetiva, que legitima e acentua a falta de limites a
exploragao do trabalho e a precarizagao de suas condigoes.

No tocante a transformacio da empresa, DEGRYSE (2019) aponta
os algoritmos como propulsores da economia de plataforma. As empresas,
nesse contexto competitivo, comparam e tentam equilibrar seus custos de
transa¢do e de seus processos produtivos. Com as novas tecnologias, os custos
de transagao sao consideravelmente baixos ou quase inexistentes, atraindo
cada vez mais essas empresas (mesmo as tradicionais) para o marketplace das
plataformas digitais. As organizagdes de plataformas, por sua vez, operam
com pouquissimos funciondrios, mas um grande nimero de terceirizados
independentes. Nesse sentido, o autor alerta que os locais de trabalho estao
sendo transformados e o trabalho passa a ser dividido em pequenas tarefas
confladas a uma massa de pessoas que trabalham em casa, sendo mal pagas
e sem poder de barganha. No mesmo sentido, KOVACS (2016) ressalta
que as atividades sao subdividas e fragmentadas, mesmo aos trabalhos mais
sofisticados, em atividades rotineiras permitindo ganhos de eficiéncia. “E
a redescoberta das maravilhas do taylorismo: a hiperespecializagao leva a
reducio dramdtica dos custos”. A transformagao ocorre também na estrutura
de emprego e trabalho, com a substitui¢do da mao de obra qualificada por
trabalhadores pouco qualificados, com intensifica¢io do trabalho a partir
do controle algoritmico, perda do ciclo de aprendizagem maior e, por
fim, enfraquecimento e supressio do poder de barganha do trabalhador

(DEGRYSE, 2019).

Para alguns autores, a Economia de Plataforma seria o prentincio
do fim da empresa. De fato, os algoritmos das plataformas tém substituido
vérias funcoes da empresa tradicional: coordenam a produgio, ajustam
oferta e demanda, fixam precos, organizam trabalhadores, controlam-nos,
avaliam-nos e separam-nos. H4 um abandono do campo do social nas
relagoes empregador/empregado, nio hd legislacio trabalhista ou direitos
sociais, tampouco organizagio e/ou negociagio coletiva (DEGRYSE, 2019).
No entanto, a despeito da acepgio fim do trabalho'®, na Era da Informagio,

16 Tese formulada no contexto da crise do capitalismo, desencadeada no tltimo quartel do
séc. XX, que visava interpretar as profundas transformagées no trabalho dela decorrentes
(TONI, 2012).
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o que vemos nao ¢ o fim do trabalho, mas o fim das relagoes de trabalho. O
trabalho humano continua a ser necessdrio com a introdugao das mdquinas
e novas tecnologias no mundo laboral, inclusive ele é intensificado com elas,
mas na nova empresa ‘plataforma” evitam-se todos os direitos trabalhistas.
O que hd é apenas uma relagao comercial entre quem gera a encomenda e
um prestador de servico, ambos mediados por algoritmos em um mercado:
a plataforma digital.

Vale ressaltar que as organizagdes de plataformas digitais nao
sao produtoras de absolutamente nada, nio vendem e nao compram.
Simplesmente oferecem um local virtual de encontro entre grupos de
usudrios que precisam uns dos outros para criar valor (DEGRYSE,
2020). Também ¢ preciso salientar que o processo de plataformizagao
do trabalho nao é homogéneo, pois além de distintas plataformas
existentes, também hd distintos e variados perfis de trabalhadores e
trabalhadoras, que variam na qualificagao profissional e no desempenho
de tarefas de forma ampla e vasta, desde bikeboys - entregadores por
aplicativos, que usam como meio de trabalho sua prépria forga fisica em
jornadas extenuantes para receber o equivalente a um saldrio minimo
(ABILIO, 2020) a profissionais altamente qualificados que estio em
posigdes privilegiadas dentro da apropriacio das relagoes de exploragio
e que, nesse sentido, possuem niveis substanciais de autonomia na
venda de seu tempo de trabalho (GONSALES, 2020). Também hd de se
considerar, quanto ao perfil dessa massa de trabalhadores, as diferentes
nacionalidades, classes, etnias e/ou outras sobreposi¢oes ou intersecgoes
de identidades sociais, que influenciam diretamente na qualidade do
trabalho. Isso tende a tornar o cendrio bastante complexo, pois é possivel
que para muitos freelancers, empreendedores-de-si-mesmos, o trabalho
plataformizado possa, de fato, ser bastante vantajoso, mas sabemos que
nao ¢ a regra. O trabalho de plataforma pode, portanto, ser bastante
desigual e marcado por identidades sociais de desigualdades e diferencas.

Nesse quadro de intensa transformagio do trabalho a partir da
Economia de Plataforma, com intensificagio da precarizagio laboral nas
sociedades capitalistas, a flexibilizagao laboral - caracteristica marcante
do trabalho plataformizado - também tem ganhado terreno em diversos
aspectos da organizacio laboral, em especial no tocante a flexibilidade de
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horérios. Nesse sentido, DAL ROSSO (2017) ressalta que o processo de
flexibilizagao das horas laborais refere-se somente 2 maleabilidade de horas
de labor, nao implicando a diminui¢io do trabalho e acrescenta:
Para os trabalhadores, a mudanga para o rétulo da flexibilidade
trouxe COnSigO um Componente altamente negatiVO, mas que era
muito almejado pelos grandes negécios —a desconstrucdo de direitos.

Sindicato e movimento dos trabalhadores e das trabalhadoras
encontram-se diante do enorme desafio de reconstruir direitos do

trabalho na era da flexibilidade. (DAL ROSSO, 2017)

Na Economia de Plataforma, a “flexibilidade de horarios”,
composta pelo tempo de trabalho e pelo tempo de nio trabalho ganha uma
nova tonica. O primeiro, que se refere ao tempo das vidas das pessoas com
o trabalho, evidencia o cardter precdrio dessa flexibilidade, ao passo que
trabalhadores e trabalhadoras enfrentam extensas jornadas de trabalho,
em regra, mais de dez ou doze horas didrias. Mas hd inimeros relatos de
jornadas que extrapolam essa média em matérias jornalisticas e em diversas
pesquisas consoantes a uberizagio do trabalho. Intensifica-se e amplia-se,
portanto, a precarizagdo do trabalho no capitalismo recente, com uma
aproximagio a situagdes enfrentadas pela classe trabalhadora durante a
fase inicial do capitalismo, em que Marx jd sinalizava. J4 o tempo de nio
trabalho, segundo DAL ROSSO (1996), nio necessariamente conduz
ao aumento de autonomia pessoal e coletiva, a0 aumento de liberdade.
Esses tempos de ndo trabalho podem ser preenchidos com o desemprego e
a redundancia de trabalhadores que nao encontram o que fazer. Trata-se
de tempo fora do trabalho, mas nao livre, porque ainda que se tenha o
tempo desocupado, nao tem como usufrui-lo. No trabalho de plataforma,
o obreiro é transformado em uma espécie de trabalhador just-in-time
(ABILIO, 2020), que fica A espera de uma chamada por smartphone,
a disposicao dessas organizagdes, recebendo apenas pelo trabalho que
executa, sem nada receber pelo tempo de espera.

A uberiza¢ao se mostra assim, segundo ANTUNES (2020b), nada
mais do que uma poténcia para a dissolucio das relagdes de assalariamento
e do vinculo empregaticio, intensificando a exploragao ¢ o controle do
trabalhador. O controle, outra marca da Economia de Plataforma, se dd de
varias formas, seja nos diversos aspectos que envolvem o trabalho, seja nas
subjetividades dos trabalhadores. Tal qual na ficticia e cinzenta Cocktown
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de Charles Dickens -, trata-se de moldar espiritos “desacostumados a
contestagao ¢ prontos a obedecer a inescapdvel massificagao de seu corpo
e seu espirito”. O controle, sobretudo dos tempos de trabalho, sob a 16gica
algoritmica, constitui assim a condicio de possibilidade de acumulagao de
riquezas jamais vistas nas maos dos detentores do capital. As horas laborais
marcam corpos e mentes dos que trabalham, pois “o labor recorta os
momentos da vida, ou a prépria vida em si, a serem sacrificados no altar da

produgio de valores.” (DAL ROSSO, 2017)

Enquanto isso, a interven¢io estatal parece estar cada vez mais
afastada da posi¢ao de defesa da classe trabalhadora, deixando prosperar
um modelo social “darwinista de luta de todos contra todos”, no qual
se encontram condigoes que produzem inseguranca em todos os niveis
hierdrquicos de um “exército de reserva de mao-de-obra docilizado pela
precarizagdo e pela ameaga permanente do desemprego” (Bourdieu,
1998). Nessa conjuntura, as organizagdes de plataformas digitais abarcam
uma grande massa de trabalhadores e trabalhadoras desempregados que
se subordinam diretamente ao capital, sobretudo quando o desemprego
torna-se condi¢ido normal (e nio mais uma ameaga disciplinadora)

(FONTES, 2017).

3.1 Algumas formas de trabalho por meio das plataformas digitais:
trabalho deslocalizado e localizado

H4 duas formas pelas quais trabalhadores e trabalhadoras podem
vender sua for¢a de trabalho as plataformas digitais: de forma localizada,
em uma drea geogrifica delimitada ou, deslocalizada, a depender da
natureza dos servigos que prestam. Alguns servigos, como os de motoristas e
entregadores por aplicativo, por exemplo, tém natureza localizada. Por outro
lado, o trabalho de um consultor, um tradutor, etc., pode ser feito a partir de
qualquer lugar do planeta, portanto, deslocalizadamente (DEGRYSE, 2016).
Nas duas formas, um amplo contingente de trabalhadores e trabalhadoras
(de diversas profissoes e, na maioria, desempregados) fica a disposi¢ao das
plataformas e competem entre si, permitindo o rebaixamento salarial e
respectiva sujeigao a extensas jornadas de trabalho, uma vez que para cobrir
todos os custos do trabalho e conseguir uma remunera¢ao minimamente
digna, precisam se submeter a mais horas de trabalho.
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3.1.1 Trabalho por tarefa online e microtarefas ou microtrabalho

Dentre os trabalhos através das plataformas digitais sem delimitagao
geogréfica, o trabalho por tarefa tem grande relevo. Pode ser executado de
qualquer lugar, tratando-se de tipicas atividades de escritério e de entrada
de dados padronizados que sao facilmente medidos. Isso permite que uma
parte da classe trabalhadora possa oferecer seus servicos de paises com altos
niveis de protegdo e altos custos trabalhistas e outra, a partir de paises em
desenvolvimento (DEGRYSE, 2016).

Este se difere do freelancer online (pago por hora ou com base
em entregas exclusivas), bem como do trabalho de plataforma localizado
(LEHDONVIRTA, 2018). Relaciona-se com o conceito de trabalho por
tarefa online, crowdsourcing, que é definido como a préitica de solicitar
trabalho a uma “multido” indeterminada na internet (HOWE, 2009, apud
LEHDONVIRTA, 2018). De toda sorte, os trabalhadores por tarefa online
também podem ser recrutados via anincios de emprego convencionais ou
referéncias. Portanto, trabalho por tarefa online e crowdsourcing sao conceitos

sobrepostos, mas distintos (LEHDONVIRTA, 2018).

Outro conceito relacionado é o de microtrabalho (crowdwork) ou
a decomposi¢ao do trabalho em microtarefas que podem ser distribuidas
digitalmente (LEHDONVIRTA e ERNKVIST, 2011; IRANI, 2015, apud
LEHDONVIRTA, 2018). Algumas empresas que representam esse tipo de
trabalho por meio das plataformas digitais sao Amazon Mechanical Turk,
Microworkers, Clickworker, RapidWorkers, Jobboy, etc., em que qualquer
pessoa com acesso a internet pode se cadastrar, fazer parte de uma linha de
producio digital global, realizar microtrabalhos remunerados, subprodutos da
“informagao”, em grande parte voltados paraa produgao de inteligéncia artificial
(GONSALES, 2020). O microtrabalho envolve tarefas como reconhecimento
de fotos, validagao de banco de dados, escrita de metadados e descricao de
produtos, transcri¢ao de dudio e moderagio de conteido das midias sociais.
Embora esteja relacionado com inteligéncia artificial, depende de um arsenal de
dados e de trabalho humano para automatizar decisdbes (BROUSSARD, 2018,
apud GROHMANN, 2020). E um trabalho extremamente invisibilizado e
fragmentado, que pode abarcar trabalho humano de qualquer parte do mundo,
sobretudo de paises onde a mao de obra é mais barata e precéria.
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Importa ressaltar que o termo microtrabalho é um conceito distinto
do trabalho por tarefa online, pois é centrado na dimensao das tarefas, ao
invés da relagio trabalhador-empregador (LEHDONVIRTA, 2018). No
trabalho online por tarefa nio existe um espago fisico onde trabalhadores
possam se encontrar e se organizar, utilizam suas prdprias ferramentas ou
emprestadas para realizar o trabalho, permanecendo fisicamente dispersos
(LEHDONVIRTA, 2016, apud LEHDONVIRTA, 2018). Nesse contexto,
as relacoes de trabalho tornam-se cada vez mais fragmentadas, em um
contexto de flexibilidade, informalidade e intermiténcia, permitindo a

ampliacio de processos de precarizagio da forca de trabalho em escala global
(FILGUEIRAS e ANTUNES, 2020).

3.1.2 Macrotrabalho

Outra forma de trabalho plataformizado ¢é chamado de
macrotrabalho nio presencial, representado por empresas como Upwork,
Fiverr, Guru, PeoplePerHour e Freelancer.com, que reunem profissionais
com qualificacio mais elevada e sao reconhecidos como freelancers, de
atuagao local e global, tais como recrutadores, designers, tradutores, analistas,

consultores, etc. (GONSALES, 2020).

3.1.3 Trabalho local

O trabalho de plataforma local refere-se aos trabalhos de motoristas,
eletricistas, segurancas, faxineiros, etc. Todos prestam seus servicos por
intermédio das plataformas digitais, tais como Uber, IFood, Glovo, Cabify,
TaskRabbit, etc., mas com necessidade da presenca fisica do trabalhador
ou da trabalhadora, portanto com certa aderéncia geogrifica (DEGRYSE,
2016; GONSALES, 2020).

4 SUBORDINACAO ALGORITMICA: A DURA REALIDADE
DE QUEM TRABALHA PARA PLATAFORMAS DIGITAIS
EM PORTUGAL

Nao ¢ novidade que os algoritmos se tornaram presentes no dia a
dia de quem trabalha para plataformas digitais, sobretudo para aqueles que
laboram para as empresas de transporte, bem como de entrega de alimentos
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e bens de consumo, tais como Glovo, Uber e Uber Eats. Atualmente, os
algoritmos estao sendo os novos supervisores dos trabalhadores (MOREIRA,
2019), fixandoregrasrigidas paraseremseguidasao pédaletrapelos prestadores
de servigos, determinando os pardmetros de correspondéncia entre a oferta e
a demanda (PRASSL e RISAK, 2016), sobretudo, arbitrando os padroes de
qualidade que sao aceitos pelas plataformas digitais, cujo descumprimento
traz a imposigao de penalidades diversas, desde adverténcias, bem como
bloqueios tempordrios e chegando ao ponto de exclusio da plataforma.
E, por esse motivo, que se aumentou significativamente a precarizagao,
que é marcada pela causalidade do trabalho, faltando, assim, uma agao do
Governo Portugués para regular este setor.

Dessa forma, GUREVICH (2016) fala que “pode-se pensar
um algoritmo informalmente como um passo a passo, uma sequéncia de
instrugoes, expressas em uma linguagem estilizada, para a resolu¢io de um
problema”, mediante a ordem dos passos 16gicos a serem seguidos, sem
ocorrer omissoes ou repetigoes.

JAHARARI (2016) define o algoritmo como: “Um algoritmo é um
conjunto metédico de passos que pode ser usado na realizagao de cilculos,
na resolu¢io de problemas e na tomada de decisdes. Nao se trata de um
célculo especifico, mas do método empregado quando se fazem cdlculos.”

Em defini¢ao técnica, o algoritmo pode ser definido como uma
sequéncia ldgica, finita e definida de instrucoes, sendo guiadas no sentido
de resolver um problema ou executar uma tarefa. Nessa mesma linha de
raciocinio, PEREIRA (2009) retrata: “um algoritmo nada mais ¢ do que uma
receita que mostra passo a passo os procedimentos necessdrios para a resolucio
de uma tarefa corresponde ao conjunto de instrucoes a serem seguidas”.

Através desse novo modelo de trabalho, é possivel encontrar
ameagas a direitos fundamentais especificos ou inespecificos. No caso dos
direitos especificos, encontramos remuneragoes pagas por tarefa ou por
pega, que fazem com que recebam contraprestagdes muito abaixo dos valores
médios pagos no mercado. Como se nio bastasse, essas relagoes geralmente
sao marcadas pela auséncia de limitagio dos tempos totais de trabalho,
inobservancia de direitos coletivos, pressio pelo aumento da produtividade
e cumprimento da tarefa no menor tempo possivel, do que resulta um
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ambiente bastante desfavordvel a sadde e seguranca dos trabalhadores, o que
incrementa também os riscos a danos fisicos e psicoldgicos. Em relagio as
ameacas a direitos inespecificos, temos a questao atinente a privacidade, que
¢ controlada pela via eletronica, isto é, com a supervisao por algoritmos. Os
trabalhadores estdo sendo substituidos por robds ou quase transformados
em robos, uma vez que realizam atividades ou micro-atividades altamente
rotineiras, mondtonas e repetitivas (COMISSAO EUROPEIA, 2016;
ROSENBLAT e STARK, 2016)."7 '8

Muitos desses “parceiros” se submetem a laborar para essas
plataformas porque acham que vao ter mais liberdade e flexibilidade em
gerir o seu trabalho sem receber ordens diretas do empregador. Narealidade,
no entanto, estao sendo monitorados a todo o instante. Segundo Teresa
Moreira “a plataforma consegue controlar desde a atividade exercida, a
localizacdo, e apesar de o local de trabalho ser mével, o seguimento ¢é
constante, passando a ser extremamente porosas as fronteiras entre local
de trabalho e fora dele, continuando a gerar-se dados e a controlar mesmo
quando os motoristas ndo estio a conduzir pois a conectividade digital é
permanente e o controle praticamente total, através do cruzamento das
informagées recolhidas pelas plataformas e o comando exercido pelos
algoritmos que podem desativar os condutores com base na avaliagio dos

clientes” (MOREIRA, 2010 e 2016).?

17 COMISSAO EUROPEIA, Unpacking the gig economy, EU, 2016, p. 31

¥ Da mesma forma que acontece com a empresa Amazon Mechanical turk ocorre com a Uber, por
exemplo. E através do sistema de algoritmos que se criam novas ferramentas de como controlar e
vigiar os trabalhadores a distncia. Todavia, o programa informdtico da plataforma nio obedece
as regras de transparéncia e, por essa razdo, acaba substituindo o controle direto e tradicional
por um controle mais intenso. E fato que, no caso da plataforma da Uber, o controle existe
de diversas formas, desde 0 momento em que o motorista aceita uma corrida, abrangendo,
ainda, o controle sobre o tipo de veiculo que é utilizado por este, passando até mesmo por uma
inspecdo para verificar se o carro se encontra limpo ou se existem arranhoes. Cf. ROSENBLAT,
Alex; STARK, Luke. Algorithmic Labor and Information Asymmetries: a case study of Uber’s
drivers. International Journal of Communication, n.° 10, 2016.

1 Para maiores informagoes acerca do tema, verificar MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade
dos trabalhadores e as novas tecnologias de informagio e comunicagdo: contributo para um estudo
dos limites ao poder de controlo eletrénico do empregador. Coimbra: Almedina, 2010. Da
mesma autora, conferir Estudos de Direito do Trabalho, reimp. da primeira edigio. Coimbra:
Almedina, 2016, e também Estudos de Direito do Trabalbo, vol. I1. Coimbra: Almedina, 2016.
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Nesse diapasao, a Uber pode fazer o desligamento do motorista
no aplicativo caso este receba virias e consecutivas avaliagc’)es baixas,
causando consequéncias diretas na posicao que o trabalhador ocupa, bem
como na possibilidade de obter uma nova tarefa. A justificativa que se
apresenta ¢ que os algoritmos se baseiam no comportamento do usudrio
anterior e, por essa razdo, fundamentariam, muitas vezes, suas decisoes
de acordo com os dados histéricos armazenados, conforme as avaliacoes
realizadas pelos passageiros ou usudrios anteriores (BAROCAS e SELBST,
2016; WACHTER e outros, 2017).2°

Ademais, o algoritmo utilizado pela Uber permite que o condutor,
a0 receber uma solicitagdo, tenha 15 (quinze) segundos para decidir se
aceitard ou nao a viagem. Em caso de aceite, 0 motorista terd uma avalia¢io
ao final da corrida, através da plataforma que usa um algoritmo. E através
desse sistema de decisio automdtica que decidird quais os condutores
poderio ter as suas contas suspensas ou desativadas, seja por nao terem
aceitado um numero considerdvel de viagens, ou por nao terem uma
pontuagio considerdvel. Assim, entende-se como o algoritmo ¢ moldado
pelo software da empresa.

Em Portugal, foi feito um projeto de investigagio acerca do
trabalho nas plataformas digitais, coordenado por Nuno Boavida, do
Centro Interdisciplinar de Ciéncias Sociais (CICS) da Universidade Nova
de Lisboa?'. Neste estudo, recolheram-se mais de 50 (cinquenta) entrevistas
de trabalhadores que executam atividades a partir das plataformas digitais,
cujo teor revelou diversas relagdes com estas em diferentes narrativas,
abrangendo as empresas Uber, Uber Eats e Glovo, entre outras. De acordo

2 BAROCAS e SELBST, “Big Data’s Disparate Impact. California Law Review, 671, 2016, p.
682 ¢ ss. Nesse mesmo seguimento WACHTER, Sandra; MITTELSTADT, Brent; FLORIDI,
Luciano. Why a right to explanation of automated decision-making does not exist in the general
data protection regulation”. International Data Privacy Law, 2017. “Neste estudo, os autores
argumentam sobre a importincia de existir um 6érgio independente que tenha a finalidade
de analisar as decisdes tomadas pela inteligéncia artificial, ¢ que assim possam fazer uma
comparagio acerca da eventual discriminagio por parte da IA, bem como indicar os lugares que
mais se presenciam casos de discriminagio por algoritmos.

' Reportagem acerca dos estafetas que laboram para plataformas digitais em Portugal Disponivel em
<https://www.dnoticias.pt/2021/3/5/253033-precarios-e-refens-do-algoritmo-assim-trabalham-
os-estafetas-da-glovo-e-uber-eats/>, com acesso em 16-6-2021.
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com as entrevistas, ficou evidenciado que os trabalhadores que prestam
suas atividades para a Glovo e Uber Eats se assumem como empregados.
No decorrer do projeto, verificou-se a existéncia de muitos imigrantes
laborando nesse subsetor marcado pela precariedade. Ademais, a equipe
ouviu multiplos relatos de violagdes a direitos humanos, abusos laborais,
bem como o subaluguel de contas para contornar contextos de imigracio
ilegal. Foi relatado, ainda, que o normal para um estafeta (leia-se entregador)
seria laborar de 10 (dez) a 12 (doze) horas em média por dia, e de 6 (seis)
a 7 (sete) dias por semana, restando claro que este trabalhador possui uma
jornada de trabalho praticamente ilimitada.?

Da mesma forma acontece com os motoristas, segundo refere em
entrevista concedida a agéncia Lusa o investigador do Centro de Estudos
Sociais (CES) da Universidade de Coimbra, Giovanni Allegretti, que
coordena a equipe portuguesa de um outro projeto europeu de investigacio
sobre plataformas digitais. Ao entrevistar os trabalhadores, estes mencionaram
que, as vezes, ‘o dia de trabalho ultrapassava 12 (doze) horas”, embora
a Lei n.© 45/2018 (Regime juridico da atividade de transporte individual
e remunerado de passageiros em veiculos descaracterizados a partir de
plataforma eletrdnica), criada para regular esse setor, proiba os motoristas de
TVDE de operar veiculos por mais de 10 (dez) horas de trabalho dentro de
um periodo de 24 (vinte e quatro) horas, independentemente do niimero de
plataformas nas quais o condutor preste servigos, conforme seu artigo 13.°.

Nesse sentido, a Uber foi questionada pela agéncia Lusa, sendo que
a fonte oficial da empresa se pronunciou sobre o tema e garantiu que tanto
os operadores como os motoristas, bem como os veiculos na plataforma,
“cumprem todos os requisitos exigidos por lei”, e reitera que, desde junho
de 2018, a plataforma possui uma ferramenta, a qual certifica que nenhum
motorista pode conduzir mais do que 10 (dez) horas por dia. Porém, o
dirigente sindical do STRUP (Sindicato dos Trabalhadores de Transportes
Rodovidrios e Urbanos de Portugal) Fernando Fidalgo, afirmou, em
entrevista ao jornal Sapo, a existéncia de motoristas de TVDE a trabalharem
quase 17 (dezessete) horas por dia para “subsistirem”, quando a lei define

2 ESQUERDA. Plataformas digitais: “O capataz passou a ser o algoritmo”. Disponivel em
<https://www.esquerda.net/artigo/plataformas-digitais-o-capataz-passou-ser-o-algoritmo/
731558&gt>, com acesso em 16-6-2021.
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que o periodo méximo semanal seja de 40 (quarenta) horas™, conforme o
artigo 203.°, n°.1 do Cédigo de Trabalho portugués, o que contradiz mais
uma vez a alegagdo da empresa.

Com relagao a Uber Eats, a mesma fonte oficial da empresa referiu
que os estafetas (entregadores) podem escolher “liviemente quando, onde e
por quanto tempo querem estar ligados a aplicagao”, ressaltando ainda que
todos os trabalhadores devem possuir, além dos requisitos (documento de
identificagdo: Cartao Cidadao da Unido Europeia ou Titulo de Residéncia
ou Passaporte mais Certificado de Registro de Manifestagao de Interesse
que comprove que ja deu entrada na sua legalizagdo em Portugal, bem
como demonstrar que o veiculo no caso moto ou carro estar coberto por
uma apolice de seguro), carta de condugao vélida, atividade aberta (para
exercer uma atividade independente ou caso seja chamado para trabalhar
em um emprego que precise emitir fatura, deve comunicar o inicio da
atividade ao Servigo de Finangas, equivalente 2 Receita Federal do Brasil)
e certificado de registro criminal sem antecedentes. J4 no que se refere a
possibilidade do subaluguel de contas da Uber Eats, a mesma fonte oficial
da empresa comentou que os estafetas precisam tirar uma fotografia
em modo selfie “antes de ficarem on-line”, cuja imagem serd cruzada com
a fotografia de perfil do utilizador, de forma a viabilizar a certificagio de
que realmente se trata da mesma pessoa. A Glovo declarou, através do seu
diretor de Portugal, Ricardo Batista, em entrevista a agéncia Lusa, que os
estafetas procuram na plataforma “uma alternativa flexivel para gerarem
rendimentos, em muitos casos em combina¢do com outras atividades ou

enquanto estio em formagio ou a procura de outro emprego”.**

Vale ressaltar que a Constituigao da Republica Portuguesa consagra,
no artigo 59°, que todos os trabalhadores tém direito ao repouso e aos lazeres,
havendo um limite méximo da jornada de trabalho, direito ao descanso semanal

% Jornal I. SAPO. Motoristas de TVDE trabalham quase 17 horas por dia. Disponivel em
<https://ionline.sapo.pt/artigo/726222/motoristas-de-tvde-trabalham-quase-17-horas-por-dia
2seccao=Portugal_i&gt>, com acesso em 16-6-2021.

 Para mais informagoes Agéncia Lusa. DNOTICIAS. Precdrios e reféns do algoritmo:
assim trabalham os estafetas da glovo e uber eats. Disponivel em <https://www.dnoticias.
pt/2021/3/5/253033-precarios-e-refens-do-algoritmo-assim-trabalham-os-estafetas-da-glovo-
e-uber-eats&gt>, com acesso em 16-6-2021.
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e, na alinea b, o direito a organizacio do trabalho em condigoes socialmente
dignificantes, de forma a facultar a realizagio pessoal e a permitir a conciliagio
da atividade profissional com a vida familiar, conforme se depreende de um
dos deveres do empregador previsto no artigo 127.2, n.° 3 do Cédigo de
Trabalho de Portugués, que prevé: “[o] empregador deve proporcionar ao
trabalhador condigoes de trabalho que favorecam a conciliagao da atividade
profissional com a vida familiar e pessoal”.

Ademais, a soci6loga Ana Alves da Silva, especialista em relacoes
de trabalho, nota que, com as plataformas, as tipicas fungées de supervisao e
monitorizagio de uma empresa estao a ser substituidas “por uma arquitetura
automdtica, algoritmizada”. Ainda ressalta que “quanto mais liberalizado for
o mercado de trabalho e maior o nivel de desemprego e situacio de privacao
e precariedade econdmica maior serd o poder destas plataformas no mercado
de trabalho”, segundo afirmou em entrevista concedida ao Dnoticias.

Dessa forma, a OIT ¢ a favor da regulamentacio dos algoritmos
utilizados pelas plataformas digitais. Na conferéncia de Alto Nivel sobre
o Futuro do Trabalho, intitulada “Trabalho remoto: Desafios, Riscos e
Oportunidades”, realizada em modo telepresencial, no dia 9 de margo do
corrente ano, o diretor-geral da OIT, Guy Ryder, reiterou a necessidade
de transparéncia e fiscalizagao dos algoritmos que geram a prestagio de
trabalho nas plataformas digitais ¢ mencionou ainda que “o trabalho nao
¢ uma mercadoria, os trabalhadores nio sio robds ou computadores, nem
devem ser geridos por eles. Os algoritmos incorporam os pressupostos,
preconceitos e interesses — potencialmente, ou nao — daqueles que os criam,
e ddo pouca margem para identificar e resolver disputas e queixas. Estas sao

questdes que precisam de ser resolvidas rapidamente”.”

Por fim, o Governo Portugués® apresentou no ultimo dia 31 de
marc¢o de 2021 o Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho, em reuniao,

» CAETANO, Maria. Dinheiro vivo: Bruxelas diz que direito a desligar deve ser definido por
setores ou empresas. Disponivel em <https://www.dinheirovivo.pt/economia/bruxelas-diz-que-
direito-a-desligar-deve-de-ser-definido-por-setores-ou-empresas-13435774.huml&gt>,  com
acesso em 16-6-2021.

%6 Executive Digest com Lusa. SAPO. Governo apresenta hoje Livro Verde do Futuro do
Trabalho aos parceiros, <https://executivedigest.sapo.pt/governo-apresenta-hoje-livro-verde-do-
futuro-do-trabalho-aos-parceiros/>, com acesso em 16-6-2021.
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com o Conselho Permanente de Concertagao Social que ocorreu por
videoconferéncia. O livro tem a finalidade de “transformar incertezas em
oportunidades”, e seu objetivo ¢ regulamentar as novas formas de trabalho e
responder aos desafios da classificagao das relagoes de emprego, em particular
das plataformas digitais e do teletrabalho?. Outrossim, o governo reitera a
intengao de “haver uma presungio das condigoes objetivas da prestagao do
trabalho e promover, mesmo nos casos em que nao h4 trabalho subordinado,
0 acesso a protecio social e a condigdes de satide e seguranga do trabalho”.

4.1 O imbréglio da Lei n. 45/2018, a presungio de laboralidade

Cumpre-nos neste topico fazer uma breve referéncia acerca
da Lei n. 45/2018, de 10 de agosto, que instituiu o regime juridico da
atividade de transporte individual e remunerado de passageiros em veiculos
descaracterizados a partir de plataforma eletrénica (TVDE). A grande
novidade trazida pelo legislador portugués foi a inclusao, ou melhor dizendo,
a regulamentacio de uma nova figura que tem a finalidade de intermediar a
relagao entre os sujeitos: (i) Plataforma eletrénica; (i) Operador de TVDE;
(iif) Motoristas e (iv) Utilizador/Passageiro.

Ocorre que, no decorrer da lei verificou-se, também, a
implementag¢io de requisitos impostos pelo legislador para que o motorista
pudesse exercer a sua atividade perante o Operador de TVDE e assim,
fugir dos conflitos que pairavam entre os taxistas (CARVALHO, 2016).
Entretanto, nao existe qualquer mengao que se trata da regulamentagao das
plataformas, deixando uma lacuna na lei que deve ser suprida para que assim
possa dar um novo rumo na verdadeira relagao existente entre o condutor
e o Operador de plataforma eletronica, isto é, chegando ambos em pé de
igualdade no que se refere a direitos e deveres destes.

Nesse sentido, quando se fala em qualificacdo da relacio estamos
diante de um dos requisitos imprescindiveis no direito laboral e por essa
razdo o legislador mencionou na dita lei em seu artigo 10° n.°s 10°,11° e
12° que a vinculagio existente entre o motorista e o operador de TVDE

27 SA DA BANDEIRAS, Pedro. 2021 PORTUGAL. O futuro do trabalho em debate com
oradores internacionais, <https://www.2021portugal.eu/pt/noticias/o-futuro-do-trabalho-em-
debate-com-oradores-internacionais/&gt>, com acesso em 16-6-2021.
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seja estabelecido por meio de um contrato escrito que titule a relagao das
partes, porém, nio deve ser necessariamente um contrato de trabalho,
podendo ser apenas uma mera presta¢io de servigo. Entretanto, no artigo
90, n.° 2, da mesma lei, pontua que o Operador de TVDE observard todas
as vinculagoes legais e regulamentares relevantes para o exercicio da sua
atividade, incluindo as decorrentes da legislagio trabalhista, no que se refere
a seguranga e satide no trabalho, bem como a seguranca social. Todavia, é
visivel que pela lei de TVDE nio encontre qualquer referéncia que diga que
o motorista poderd celebrar qualquer contrato de trabalho diretamente com
o Operador de plataforma eletrénica mesmo que este esteja inscrito para
exercer tal atividade.

Ademais, o grande destaque que o legislador fez questao de dar foi
para o Operador de TVDE (que é uma empresa que nao estd ligada a empresa
de plataforma eletronica) que é aquele que presta na realidade o servigo de
transporte remunerado de passageiros, conforme ja vimos acima. Para tanto,
a lei impoe que este cumpra as normas legais acerca do controle do tempo de
trabalho que cada condutor deve respeitar, ou seja, nao deixando o motorista
passar dos limites estabelecidos na lei, mesmo as plataformas eletronicas
estando ligadas, de acordo com o artigo de 13° da lei e seguintes, vejamos:
“Os motoristas de TVDE nao podem operar veiculos de TVDE por mais de
dez horas dentro de um periodo de 24 horas, independentemente do nimero
de plataformas nas quais o motorista de TVDE...”. Jd no que se refere aos
deveres gerais dos Operadores de plataformas eletronicas, o artigo 20°, n.3,
fala «o sistema informdtico deve registar os tempos de trabalho do motorista,
e o cumprimento dos limites de tempo de condugio e repouso», isto é,
chegando a ser “inovador e até surpreende” (AMADO, Jodo Leal; SANTOS,
Catarina Gomes 2016) ?® acerca desse mecanismo. Contudo, nio temos
como identificar qual a real natureza do vinculo que o motorista possui, mas
percebe-se a existéncia de uma certa imposi¢io referente a essa necessidade
estabelecida com o Operador de TVDE, independentemente do vinculo,

8 Apesar da Proposta de Lei n. 50/XIIl, jé ter mencionado esse tipo de configuragio, nio
gerou novidade entre os doutrinados, porém ocasionou discursoes acerca da possivel relagio
de trabalho subordinado entre o motorista/operador de TVDE, bem como o operador de
plataforma eletrénica. Para mais detalhes sobre o assunto verificar Amado, Jodo Leal; SANTOS,
Catarina Gomes. A Uber ¢ os seus motoristas em Londres: mind the gap! Revista de Legislacio e
de Jurisprudéncia, Coimbra, ano 146, n.4001, p.111-127, nov./dez. 2016.
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ou seja, podendo ser tanto empregador como beneficidrio da prestacao de
servigos”, de acordo com todas as consequéncias que daf decorrem.

Apbés toda essa explanagio, pode se dizer que o utilizador deve
ser considerado como um trabalhador da plataforma TVDE nos moldes
da legislagio em comento? Para ji& podemos afirmar que nio. Segundo
Jodo Leal Amado e Teresa Moreira (2019)%, é possivel ocorrer nesse meio
casos de fraude a lei, sobretudo, o fato do motorista querer constituir uma
pessoa coletiva juntamente com os seus familiares ou até mesmo criar uma
sociedade unipessoal, contendo apenas ele como sdcio, para que assim
possa celebrar contrato de trabalho de motorista consigo mesmo (FILHO,
2013)’". Logo, devemos verificar o alcance, bem como a eficicia quanto a
presungao de laboralidade.

Assim, devemos levar em consideragio que mesmo que a lei
nao mencione qualquer vinculo laboral entre o motorista e a plataforma
eletrénica nio quer dizer que inexista uma relagio. Assim, conforme o
artigo 10°, n.° 1 da Lei TVDE, os condutores precisam estar inscritos na
plataforma, bem como preencher, cumulativamente, os requisitos impostos
pelo aplicativo no que concerne a prestacio de servigo.

Dessa forma, Joao Leal Amado (AMADO e MOREIRA 2019),
reconhece «a inadequacio da presungio de laboralidade, nos moldes
atualmente estabelecidos pelo CT, para enfrentar os problemas emergentes
das novas formas de trabalhar através de plataformas eletronicas e de apps.
Fatores como a propriedade dos equipamentos e instrumentos de trabalho,
a existéncia de um hordrio de trabalho determinado pelo beneficidrio da

* Ocorrendo dependéncia econémica, conforme se depreende no artigo 168° do Cédigo dos
Regimes Contributivos, o Operador de TVDE ter4 grandes chances de ocupar uma obrigacio
contributiva para efeitos da Seguranga Social, sem sofrer prejuizo sobre outras obrigacoes
decorrentes da aplicagio do artigo 10° do Cédigo de Trabalho.

3"]OAO LEAL AMADO, TERESA COELHO MOREIRA, «A Lei sobre o TVDE e o Contrato
de Trabalho: Sujeitos, Relacoes e Presunc¢des», Prontudrio de Direito do Trabalho, n° 1 (2019),
p. 109 e seguintes.

3! Esse tipo de atitude é nomeado no Brasil como “pejotizacio”, que significa «meio legal de
praticar uma ilegalidade», que ¢ retratada «pela exigéncia dos tomadores de servigos para que os
trabalhadores constituam pessoas juridicas como condicio indispensdvel para a prestagio dos
servicos», conforme se depreende G. De Sousa Franco Filho, Diciondrio Brasileiro de Direito
do Trabalho, LTt, Sao Paulo, 2013. p. 317.
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atividade, o pagamento de uma retribuigo certa etc., sao indicios cldssicos
de subordinagio juridica, mas sio indicios escassamente operacionais para
enfrentar os novos tipos de dependéncia resultantes da prestagao de servigos

para uma determina empresa, via apps...»

Nesse sentido, o que paira aqui é saber se os requisitos existentes
no artigo 12° do Cédigo de Trabalho portugués estao adequados a nova
realidade que estamos vivenciando no chamado “trabalho 4.0”, sobretudo,
no caso dos motoristas que prestam servigos a partir das plataformas digitais.
Além do mais percebemos no decorrer da lei a presenca de quatro figuras,
dificultando, assim, o verdadeiro enquadramento juridico trabalhista, bem
como a qualificagio desses condutores como um trabalhador subordinado
ou auténomo.

4.2 Uber Workers: por que nio uma nova via para qualificar os
trabalhadores autdnomos em Portugal?

Apds a decisao histérica que pds fim 4 grande discussio acerca
do verdadeiro vinculo laboral dos motoristas que atuam para a empresa
Uber, a corte Britdnica confirmou, bem como, reconheceu, de fato, que
os condutores que atuam na chamada gig economy (leia-se economia sob
demanda) sio realmente “workers” e nio trabalhadores auténomos como a
empresa de transporte alegava em sua defesa. Assim, estes possuem direitos
trabalhistas garantidos e resguardados, tais como: saldrio minimo, férias

pagas e acesso a um fundo de pensoes™.

Para adentrarmos com mais afinco no assunto é preciso
compreender, isto ¢é, analisar as peculiaridades da decisdao que se
embasou em 5 elementos, tais como: (i). A Uber estabelece o preco do
servico, onde retira a sua comissao apds o pagamento realizado pelo
consumidor final, que em seguida, ¢ repassado o montante restante
para os condutores; (ii). Os termos do contrato sempre sio impostos

32]OAO LEAL AMADO, TERESA COELHO MOREIRA, «A Lei sobre o TVDE e o Contrato
de Trabalho: Sujeitos, Relacoes e Presungoes», Prontudrio de Direito do Trabalho, n.o 1 (2019),
p. 99 e seguintes.

33 Para maiores informagdes acerca da decisao, <https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-
2019-0029-judgment.pdf>, com acesso em 15-6-2021.
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pela empresa, nio dando margem aos motoristas a alterar quaisquer
condi¢oes impostas; (iii). A plataforma eletronica consegue monitorar
os trabalhadores, especificadamente, enquanto prestam seus servigos, ou
seja, a partir do momento em que os motoristas se encontram conectados
ao aplicativo e caso cheguem a recusar um numero considerdvel de
viagens podem sofrer penalidades quanto a aceitagao de pedidos. (iv).
Controlam, também, a qualidade dos servigos destes através do sistema
de notas dadas pelos consumidores finais em seu aplicativo e caso tenham
notas baixas seja esse um dos motivos para o desligamento arbitrério;
(v). A Uber limita a comunicagao dos condutores com os passageiros
(consumidores finais), impedindo que eles nao tenham qualquer relacao
além da viagem realizada.

Desse modo, a corte empregou a teoria do “Purposive Approach”™*,
usada por Guy Davidov (2019), na decisdo com a finalidade de demonstrar
que a interpretagio de uma lei deve ser exercida a partir dos seus objetivos
e o resultado interpretativo deve ser aquele que melhores efeitos se dd a
essas fungoes. Para tanto, a corte pontuou que a fungio geral do direito
do trabalho, com certeza, “é proteger trabalhadores vulnerdveis de serem
pagos baixos saldrios pelo trabalho que eles facam, que sejam obrigados a
fazer jornadas excessivas ou estarem sujeitos a outras formas de tratamento
injusto”. Jd para os que compdéem a corte, entendem que o paradigma que
fora desenhado para o direito do trabalho seria a do empregado. Contudo,
foram incluidos nessa protegio, os “workers”, apesar dos requisitos serem
menos exigentes que a do empregado.

Ademais, o objetivo da lei foi “estender os beneficios da protegao
a trabalhadores que tenham a mesma necessidade desse tipo de protecio
que os empregados em sentido estrito — trabalhadores que sdo vistos como
passiveis, qualquer que seja seu status formal, de serem obrigados a fazer
jornada excessiva ou (...) sofrerem dedugoes ilegais dos seus ganhos ou ser
pago muito pouco).”

Considerando estes e outros pontos supracitados, o tribunal
entendeu e seguiu a linha pela subordinagio juridica, bem como a
dependéncia dos motoristas referente a empresa de transporte Uber.

3 Davidov, G. (2016). A Purposive Approach to Labour Law (Oxford: Oxford University Press).
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O fato é que no Reino Unido jd existe em seu ordenamento juridico,
uma categoria intermedidria de vinculo de trabalho chamada “workers”
(trabalhadores, fazendo uma breve tradugio) que nada mais sio do que
trabalhadores que atuam para empresas, onde possuem direitos trabalhistas,
mas que na realidade nao sao tao completos como no caso do “employee” (leia-
se empregado), uma vez que este é considerado um funciondrio formalmente
contratado pelas empresas, sujeito a todos os direitos trabalhistas previstos
em lei. Para tanto, os “workers” tém reconhecido o direito a;: saldrio minimo,
trabalho remunerado em feriados, periodo minimo de descanso semanal
e protegio contra discriminagdo, dentre outros direitos abrangidos pela
lei britdnica. J4 o “employee” detém, além desses descritos anteriormente,
direito a licengas maternidade, paternidade e por acidente de trabalho, direito
a aviso prévio, ou seja, bem mais completo, mas nao deixa de enfraquecer os

direitos basicos da classe “workers”. 3

Em Portugal, ndo existe nenhuma figura que possa ser equiparada
a0 “workers”, porém de acordo com a Lei n°.45/2018, de 10 de agosto que
regula o regime juridico da atividade de transporte individual e remunerado
de passageiros em veiculos descaracterizados a partir de plataforma
eletronica, o legislador menciona no artigo 10° que a vinculagio existente
entre o motorista ¢ o Operador de TVDE sejam estabelecidos por meio
de um contrato escrito que titule a relagao das partes, mas nao precisa ser
necessariamente, um contrato de trabalho, podendo ser apenas uma mera
prestagdo de servigos.

Ademais, se observarmos o que diz o artigo 10.° do Cédigo de
Trabalho portugués, podemos notar que o ambito de aplicagio de algumas
normas laborais* fora aumentado, que no dia a dia, se aproximam bastante
de uma verdadeira relacdo de trabalho, conforme se depreende do artigo
11.o do CT (FERNANDES, 2014). Além do mais, a presta¢io de servico
que ocorre de uma pessoa para outrem, sem a devida subordinacio juridica,
leva sempre a crer, na prdtica, que o prestador se encontra altamente

% Para mais informagbes acerca dos workers que estd disponivel em <https://www.gov.uk/
employment-status/employee>, com acesso em 15-6-2021.

% Em face aos direitos da personalidade, igualdade e da nio discriminacio (verificar os artigos
140 a 28° do Cédigo de Trabalho Portugués). Além do mais o que se refere a satde e a seguranca
no trabalho.
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dependente economicamente do beneficidrio da atividade, ou seja, do
empregador. Implica dizer que mesmo que um trabalhador seja considerado
independente, nada obsta que ele tenha como referéncia exclusiva um
empregador (NETO, 2013), uma vez que aquele carece de capacidade
econdmica e precisa do trabalho para custear as despesas essenciais do
dia a dia, bem como sustentar a sua familia. Entretanto, percebe-se que
a Lei de TVDE, mais conhecida pela Lei Uber, nao foi preparada para o
mundo digital, ou seja, a forma como esse novo modelo de negécio vem se
reinventado a cada instante fugiu ao modelo normal das relagées laborais.
Por isso, que deve haver uma atualizagio na lei para que, de fato, possa
enquadrar a Operadora da Plataforma eletronica, isto é, a Uber, Bolt, Free
Now, no polo ativo das contratagdes e, a partir dai, os condutores possam
estar protegidos adequadamente perante todos os intervenientes. Além do
mais, possam criar mais seguranga a todos os envolvidos, sobretudo, nas
questoes relacionadas aos algoritmos.

4.3 Da comissao dos motoristas que laboram para as plataformas
digitais em Portugal: podemos contar com um Regime Fiscal e
Contributivo préprio?

Esse ¢ um dos entraves que geram grandes divergéncias acerca
da remuneragio dos servigos prestados pelos “parceiros” que laboram para
empresas de plataformas digitais, sobretudo para os motoristas que operam
na Area Metropolitana de Lisboa, Portugal. Isto tudo porque no dia 29 de
outubro de 2020 foi implementado o multiplicador pela Uber e que por
esse motivo culminou grandes discérdias entre a empresa e os condutores.

Mesmo que a plataforma eletronica alegue que os motoristas
possam ter mais flexibilidade em alterar o prego das suas viagens através
da ativa¢io do multiplicador, ainda assim, é a Uber que fica no encargo
de repassar semanalmente a contraprestagao pecunidria dos motoristas em
25% em cada transagao realizada. Logo, nao atingindo diretamente o prego
que os passageiros pagam a empresa. Todavia, fazendo um comparativo com
outras plataformas, percebe-se que a Uber é a empresa que possui a comissao
mais alta, enquanto a FreeNow dispoe de 18% e a Bolt 15%.

Nesse sentido, um motorista de TVDE comentou ao Jornal TSF
que chegou a realizar uma viagem de 10 quilémetros em que o prego
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normalmente cobrado seria entre a faixa de 6 (seis) a 7 (sete) euros, porém,
com a implementa¢io do multiplicador, passou a custar 3 (trés) euros ao
passageiro e, mesmo assim, a comissio da plataforma mantém-se intacta,
em 25%. Ora, como pode a empresa ter tantas vantagens em cima do
motorista e ainda assim permanecer com uma comissao tao elevada? Sem
contar que estes estdo laborando a prego abaixo de custo, configurando uma
clara violagao a Lei de TVDE (Regime Juridico da atividade de transporte
individual e remunerado de passageiros em veiculos descaracterizados a
partir de plataforma eletronica).

Para tanto, o artigo 15°, n.° 2 da Lei de TVDE dispée que “Os
valores das tarifas sdo fixados livremente entre as partes, sem prejuizo do
disposto nos numeros seguintes, devendo os precos finais cobrir todos
os custos associados ao servico, em harmonia com as melhores praticas
do sector dos transportes”, mas nio é o que ocorre na pratica, conforme
depoimento do Paulo Santos, motorista da Uber desde 2016, a SAPO,
que identifica essa prética como Dumping (termo utilizado para designar a
prética de colocar no mercado produtos abaixo do custo com o intuito de
eliminar a concorréncia e aumentar as quotas de mercado).

Nesse sentido, Angela Reis, parceira da plataforma e também
proprietdria de uma empresa, onde emprega dois motoristas, comentou 2
SAPO que a operadora Bolt também criou uma forma de concorrer com
as outras operadoras de transporte. Segundo a Operadora de TVDE, a
chamada categoria XS, permite que carros pequenos, como é o caso do
Panda, facam viagens mais baratas e ainda disse que a Uber “arranjou o
esquema do multiplicador para equiparar os precos”. Para tanto, menciona
que existe uma “concorréncia desleal e desregrada” e, por fim, referiu que
hd motoristas que jd chegaram a pedir dinheiro emprestado para colocar
combustivel no carro para poder circular na cidade. Isso mostra mais uma
vez que o artigo 15.2, n.°2 da Lei de TVDE nao vem sendo cumprido de
forma correta, pois mesmo que o artigo nao mencione um valor para cobrir
os custos, percebe-se que as plataformas eletronicas nio estao se importando
se o condutor terd condi¢oes de arcar com as despesas, bem como receber
no final do més o seu saldrio. Isso sem contar que as plataformas eletronicas
deveriam seguir o que determina o artigo em comento da lei para que assim
nao houvesse esses tipos de dissabores com os seus parceiros.
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Ademais, a forma como a empresa calcula o valor das viagens
isoladamente ou até mesmo os descontos que sio implementadas na prépria
aplicagdo para atrair os passageiros deixam muitas vezes os motoristas sem
direito de impor a real definicado que acham que devem receber por cada
“corrida” realizada, independente do dia ou hordrio em que v4 prestar o
servico. Todavia, deixam os condutores em uma situa¢io de extrema
vulnerabilidade diante da empresa Uber, uma vez que precisam trabalhar
mais horas, isto é, de 80 (oitenta) a 100 (cem) horas semanais, para que assim
possam auferir os seus saldrios e pagar as despesas, bem como manutencao
do veiculo.

De acordo com o artigo 203.° do Cédigo de Trabalho, o limite
méximo permitido no periodo normal de trabalho ¢ de 8 (oito) horas por
dia e 40 (quarenta) horas por semana, nao sendo possivel exceder essas
horas. Sem contar que o artigo 13° da Lei de TVDE nio permite que os
motoristas operem por mais dez horas de trabalho dentro de um periodo
de vinte e quatro horas, independentemente do nimero de plataformas nas
quais o condutor venha prestar servigos. Logo, configurando uma ilegalidade
quanto essas horas a mais trabalhadas.

Contudo, os principais objetivos que os condutores vém pleiteando
¢ a regulamentacio de tarifas e contingentes que garantam aos trabalhadores
um rendimento digno, bem como, a necessidade de fiscalizagao por parte
das entidades responsdveis elencadas no artigo 24.° da Lei 45/2018.
O porta-voz do Grupo de TVDE Portugal pontuou a TSF que inexiste
qualquer fiscalizagao por parte dessas entidades e reitera, ainda, que existem
duas entidades que chegam a receber 25% das taxas que sio pagas pelas
empresas, mas que na verdade sé foram abordadas pela AMT (Autoridade
da Mobilidade e dos Transportes) enquanto o IMT (Instituto da Mobilidade
e dos Transportes), segue inerte, sem se manifestar. Por fim, essas duas
entidades tem a finalidade de fiscalizar as plataformas, mas infelizmente nio
cumprem o que estabelece a lei, segundo informagées do porta-voz.

Mesmo diante das informagées supracitadas, fica claro e evidente
que a Uber mesmo com essa alegagdo de informar que os condutores
terdo a opgao de utilizar o multiplicador na hora que quiser, reduzindo ou
aumentando as tarifas dando total flexibilidade a estes, nao hesita de ter a
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exclusividade em calcular o valor da remunerac¢io dos condutores, deixando-
os em uma verdadeira situagio de subordinagio aos seus interesses. Hd,
portanto, uma adequacio ao critério de retribuicio, conforme se depreende
o artigo 258.° do Cédigo do Trabalho portugués.

No entanto, compreende-se que essa atitude da Uber, de impor o
preco, deve ser compreendida justamente pelo fato de que os condutores sdo
os verdadeiros responsdveis tanto pela remuneragio como pela viabilizacio
dos negécios desta dita empresa, haja vista, que encontramos vestigios de
uma certa situa¢ao de submissio, sobretudo em relagao do valor reduzido de
suas remuneracoes, vide noticia do observador fragmentada abaixo:

Fazendo a conta aos 26 dias que trabalhou, por cada uma das 312
horas recebeu 1,41 euros & hora. Brutos, porque grande parte dos
motoristas sio contratados em regime de recibos verdes e, daquele
valor, ainda ¢é preciso subtrair os impostos a pagar. Nao hd subsidio

de férias, de Natal nem de almogo. Nio hd dias de férias pagos, nem
protecio em caso de doenga (...).

Nesse diapasio, a Uber Technologies divulgou em marco deste
ano os resultados financeiros referentes as reservas brutas da empresa e essas
atingiram o maior nivel mensal em quase 12 anos de histéria. O negécio
de Mobilidade da empresa registrou seu melhor més desde marco de 2020,
cruzando uma taxa de execugdo de reservas brutas anualizadas de US$30
bilhées, com média didria de reservas brutas crescendo 9% a cada més.
J& em relagao a Uber Eats, a empresa estabeleceu outro recorde histérico,
obtendo uma taxa de execuc¢io de reservas brutas anualizadas de US$52
bilhoes, em marco, crescendo mais de 150% de ano a ano. Logo, demonstra
que mesmo com a COVID-19 a Uber Eats teve um crescimento abrupto,
segundo informagoes da CNN e documento que a empresa mostrou a SEC,
comissio de valores mobilidrios dos EUA.

Nesse sentido, o comissirio europeu do Emprego e Direitos Sociais,
Nicolas Schmit, mencionou em entrevista a agéncia Lusa em Bruxelas que
“se as plataformas tém ganhos, também devem contribuir, mesmo que as
plataformas alguém que nao sao o empregador, nos casos de trabalhadores
por conta prépria”. Ainda apontou: “devem existir direitos  prote¢ao social,
como em casos de doengas, acidente ou desemprego”.

Assim, podemos partir do pressuposto que os beneficios obtidos,
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bem como as vantagens aqui adquiridas por essa forma de prestagao de
servico, vém evoluindo e também se destacando no mercado, causando
diversas divergéncias acerca da tipificaco desse servigo, isto é, de saber
qual seria a verdadeira natureza laboral dessa categoria de trabalho. Uma
coisa é certa: todas essas plataformas digitais auferem lucros altissimos
em cima dos trabalhadores que cumprem rigorosamente todas as regras
impostas por elas e nada mais justo do que essas empresas custearem a
Seguranca Social, bem como pagarem um saldrio digno para que assim
consigam cobrir os gastos, bem como despesas com veiculos que ¢ o seu
principal instrumento de trabalho.

Dessa forma, o Governo Portugués apresentou no ultimo dia 31
de mar¢o de 2021 o Livro Verde para o Futuro do Trabalho, na Comissao
Permanente da Concertagao Social (CPCS) e um dos destaques foi a criacio
de uma “presuncio de laboralidade” adaptada ao trabalho nas plataformas
digitais. O objetivo é “tornar mais clara e efetiva a distingio entre trabalhador
por conta de outrem e trabalhador por conta prépria’. O fato de estar
dispensado de assiduidade ou de utilizar os meios préprios de trabalho “ndo é
incompativel com a existéncia de uma relagao de trabalho dependente entre
o prestador e a plataforma digital”, referem os coordenadores Guilherme
Dray e Teresa Coelho Moreira, autores do estudo para o Dinheiro Vivo.
Para tanto, haverd um sistema contributivo e fiscal adaptado, sendo que
também se recomenda uma melhoria no “enquadramento contributivo
e fiscal destas atividades, tanto na dtica da clarificagio e efetividade das
obrigagées dos empregadores como do acesso a mecanismo. Ademais, foi
sugerida a “criagao de um corpo minimo de direitos aplicdveis a todos os
que trabalham nas plataformas digitais.”

Nesse sentido, os autores apontaram também ao Dinheiro Vivo, a
necessidade de os trabalhadores terem representagao sindical, a fim de terem
“acesso aos direitos de representacio e participacio coletiva e estimular
a adaptagao dos sistemas tradicionais as novas formas de prestagio de
trabalho e a novas categorias de trabalhadores, nomeadamente promovendo
a negociagio coletiva neste setor e a celebracio de instrumentos de
regulamentacio coletiva de trabalho, nomeadamente negociais”.

No que se refere a utilizagio dos algoritmos, os autores perceberam
que a avaliagao de desempenho, bem como a progressao é tida mais distante
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entre a entidade empregadora e o trabalhador. Para isso, os coordenadores
do Livro Verde querem promover a (suprimir querem prover a) “promogao
da transparéncia e o acesso a informacio por parte das institui¢des publicas
e nomeadamente por entidades inspetivas” (como a Autoridade para as
Condi¢des do Trabalho), para assim tornar mais transparente uma atividade
que, por falta de regulagao, ainda apresenta “alguma opacidade”. Por fim,
afirmam os coordenadores que o atual enquadramento legal dos chamados
TVDE serd “avaliado e revisto”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Na contemporaneidade, o desenvolvimento tecnoldgico e
novas TICs, nomeadamente apds a Quarta Revolugido Tecnoldgica,
tém se inserido tanto nas interagdes cotidianas quanto no meio
produtivo, apresentando grandes transformagbes nas organizagdes,
nas relagdes laborais e na sociedade como um todo. Suscitam a partir
desse enquadramento novos debates que se concentram nas questoes
relacionadas a interagdo entre homem e miquina. Sob o viés das relacoes
capital-trabalho e considerando todo o aparato tecnolégico em expansao,
associado 2 existéncia de um contingente de forca de trabalho sobrante
- a que Marx chamou exército industrial de reserva ou exército de reserva
de trabalho -, potencializa-se sobremaneira a for¢a com que a Economia
de Plataforma vem dominando os mercados.

Nesse sentido, importa refletir sobre como se dao todos os
processos envolvidos com essa ascensao das organizagoes de plataformas
digitais, especialmente porque a partir das novas modalidades de
trabalho, concomitantemente, surgem também novas formas de controle,
gerenciamento, intensificagio e precarizagio laboral, consolidando o que
Abilio (2020) chama de trabalhador just-in-time. Ademais, o poder de
cooptagao de forga de trabalho é gigantesco. Segundo Degryse (2019),
nesse novo modelo de negécio, o trabalho ¢ visto como um recurso quase
ilimitado, que ¢ utilizado conforme a necessidade, sendo chamado por
alguns autores de “nuvem humana”, uma “nuvem virtual” de trabalhadores
e trabalhadoras dispostos a laborar, a partir de qualquer lugar do mundo,
desde que estejam conectados a internet.
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As razbes para repensar o trabalho de plataforma sao
justificdveis, haja vista a tendéncia de precarizagdo laboral cada vez
mais intensificada. Aos trabalhadores, pelo menos a uma grande parte
deles, resta o “autogerenciamento de sobrevivéncia’ por meio das
plataformas digitais, de forma altamente controlada, racionalizada e
monopolizada (Abilio, 2020). Para além de uma tendéncia global, a
uberizagdo aponta caracteristicas marcantes do neoliberalismo e da
flexibilizagao laboral, que passa a operar no sistema capitalista com uma
nova forma de organizagao laborativa, onde a regra sao o isolamento e
a fragmentagdo da classe trabalhadora. A condicdo de total desamparo
e desprotecao social na plataformizagido laboral, evidencia vidrias
nuances da precarizagio, da informalidade e do acentuado desemprego

estrutural (ANTUNES, 2020b).

O cendrio de crescente inseguranga laboral apontado pelos
diversos autores e pesquisas relacionadas revelam a importincia de
maior aprofundamento sobre as suas repercussdes sociais, no sentido de
descortinar e combater os mecanismos que fazem do trabalho de plataforma
a concretizagdo da superexploracio da for¢a de trabalho. Nas novas dinimicas
das relacoes capital-trabalho que surgem a partir dessa reestruturacio
produtiva e reconfiguragio do trabalho na contemporaneidade, ter um
trabalho em situagdo de superexploragio pode ser considerada uma espécie
de privilégio. Isso reflete, de certa forma, o novo espirito do capitalismo em
curso, no qual uma massa de trabalhadores e trabalhadoras se submetem
a0 novo “normal” nas sociedades capitalistas: o trabalho terceirizado, o
“freela fixo”, a informalizagio, a uberizagio, etc. e o total desamparo das
leis protetivas do trabalho. Tudo isso, tendo em conta uma imensa massa
de forca de trabalho sobrante em escala global que, agora com a internet,
plataformas digitais e dispositivos méveis, podem acessar trabalhadores de
qualquer parte do globo™.

Nesse sentido, qual o futuro do trabalho? O que podemos
esperar diante desse cendrio extremamente pesaroso a partir da inser¢ao
tecnoldégica com exploracio laboral intensificada em seus ritmos,

70O conceito de trabalho imigrante parece ter um novo sentido a partir desse contexto laboral.
No entanto, tal debate nio cabe neste estudo. Nesse sentido, apenas se salienta a questio para
fins de estudos futuros.
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tempos e movimentos, com redu¢ao do estado de bem estar social e
intensificacao do idedrio e da pragmdtica neoliberal no mercado de
trabalho? Ao que parece, as novas tendéncias se tornarao irreversiveis
se nao houver confrontagio e intensa mobilizagio por parte da classe
trabalhadora. Isso porque a ambi¢ao desmedida e avidez capitalista por
mais lucros direciona o capital a intensificagao da extra¢io do mais-
valor e, para que isso se viabilize, somente através da superexploragdo

da for¢a de trabalho.

Nas sociedades capitalistas, a distdncia é abissal entre empregador
e empregado, capitalista e proletdrio, rico e pobre. Seus interesses sio
diametralmente opostos, sendo necessdrio, portanto, movimentos de
resisténcia por parte da classe trabalhadora (de forma coletiva, com ou sem
representagao sindical) para que a corrosao dos direitos do trabalho possa
se desvanecer ou, possa impedir que aberragées juridicas, sob o manto de
atender as demandas dos trabalhadores, sejam implementadas ao encontro
dos interesses empresariais. Para exemplificar, tem-se a recente “Lei Uber”
em Portugal que desmancha a relagdo triangular existente (plataforma
digital, motorista ou estafeta/entregador e cliente), criando um quarto
elemento que, na realidade, é o préprio trabalhador transformado em
empresdrio. Dessa forma, desresponsabiliza quem de fato explora o
negécio, tem poder e exerce sobre os trabalhadores com diversas formas de
controle (inclusive, algoritmico): as organizagdes de plataformas digitais,
tais como Uber, Glovo e outras.

Assim, importa considerarmos alternativas para a viabilizagao
de uma mudanc¢a no cendrio negativo que tem se construido ao longo,
sobretudo, da dltima década no mundo do trabalho mediado por
plataformas digitais. A comegar pela regulamentagio (o mais justa possivel)
do trabalho plataformizado. Trazendo para o contexto portugués, diante
de tudo que foi exposto, acreditamos que deve haver uma atualizagio na
lei de TVDE para garantir a igualdade de todos os sujeitos, sobretudo,
quanto a regulamentagio e transparéncia dessas plataformas digitais que
usam seus algoritmos para supervisionar, bem como monitorar as relagoes
trabalhistas. Ademais, as empresas de transporte possuem mecanismos
proprios que dificultam, muitas vezes, a apreciagio da verificagio da
presuncao de laboralidade e por isso seja a razdo de haver uma alteracao
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do artigo 12° do Cédigo de Trabalho portugués quanto a presungio de
laboralidade, uma vez que os requisitos existentes nao podem qualificar
o motorista como trabalhador dependente e para isso precisa-se ir mais
longe para obter um melhor resultado.

No caso dos motoristas e entregadores, deve ser assegurado a todos
o direito as prote¢oes legais, mesmo em termos de seguranga social, uma vez
que o vinculo laboral entre os trabalhadores e as plataformas digitais, estd mais
préximo de ser um verdadeiro contrato de trabalho do que uma “prestacio
de servicos”. Outrossim, deve-se reconhecer os direitos desses trabalhadores
autdnomos, nos mesmos moldes do que foi ocorrido na decisao do Reino
Unido, ou seja, dar uma protegao especifica para essa classe trabalhadora em
que abranja mais do que um trabalhador independente, porém menos que
um trabalhador dependente.

Por fim, ¢ determinante ressaltar que a transformagio do
trabalho a partir do desenvolvimento tecnolégico pode ser positiva,
na medida em que traz algumas comodidades e benesses para as
sociedades e para os préprios trabalhadores, melhorando alguns
aspectos relacionados ao trabalho. As novas tecnologias nao sao
exatamente o problema, mas sim a instrumentalizacdo que se faz dessas
tecnologias no sentido de pautar agendas de precarizagao laboral.
Ademais, o desenvolvimento tecnoldgico e sua respectiva inser¢ao
no mundo produtivo transforma estruturalmente o capitalismo
e o proprio trabalho. Assim, a onda de inovagdes tecnoldgicas e
automatizagao, acompanhada de inteligéncia artificial e vérios outros
recursos tecnoldgicos, ao passo que cria novos empregos - direcionados
a trabalhadores com determinados skills e recursos necessdrios para
acompanhar as demandas dos novos trabalhos -, em contrapartida,
extermina diversos outros, nomeadamente os de trabalhadores menos
qualificados, empurrando-os para a marginalidade do capital, ou seja,
para o desemprego ou, na melhor das hipéteses, para a informalizagao,
flexibilizacao e total precarizacao do trabalho. Assim, a resisténcia por
parte de trabalhadores e sindicatos é premente, como forma de frear a
destruicao de direitos sociais do trabalho tio duramente conquistados
através de lutas sociais.
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ZERO OU VINTE QUATRO HORAS:

A INTERMITENCIA DO TRABALHADOR UBERIZADO
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Resumo: Este estudo tem como escopo problematizar o trabalho intermitente
— que fora instituido pela Reforma Trabalhista — e a sua imbricacido com o
trabalho uberizado, 4 margem dos direitos sociais e trabalhistas, sem jornada e
saldrio fixos. A hipétese de pesquisa é a de que o trabalho intermitente ¢ um dos
embri6es do modelo de trabalho uberizado, e sua positivagio no ordenamento
juridico pdtrio, pela Reforma Trabalhista, naturalizou a situagio encontrada
no trabalho uberizado, cuja jornada ¢ igualmente despadronizada. De inicio,
serd apresentado o contexto neoliberal e a conjuntura politico econémica que
permitiu a aprovagao da Reforma Trabalhista e consequentemente legalizou o
trabalho intermitente no ordenamento brasileiro. Em seguida, aandlise do direito
comparado observard legislagoes internacionais sobre o trabalho intermitente

e suas semelhangas/distingdes com o modelo nacional, das quais destaca-se

o modelo zero-hora inglés. Por fim, demonstra-se as expressoes concretas do
trabalho uberizado. Com o método dialético, foram empregadas técnicas de
pesquisa qualitativa, cujo desenvolvimento ocorreu a partir de dados empiricos,
recolhidos por meio de entrevistas semiestruturadas com trabalhadores(as) de
plataformas digitais da regiao metropolitana de Campinas/SP e Sao Paulo/SP,
somado 2 andlise bibliogrifica e documental de modo a demonstrar como se
articula a intermiténcia com a uberizagao do trabalho.

Palavras- chave: Intermitente. Zero-hora. Uberizacio. Reforma Trabalhista.
Jornada.
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1 INTRODUCAO

O termo uberizagao foi cunhado para caracterizar uma forma de
gerenciamento e organizacio do trabalho. Embora o nome remeta a uma
empresa, ¢ isso é compreensivel dada a visibilidade e o rdpido crescimento
da Uber?, exp6e uma tendéncia que perpassa o mundo do trabalho e que,
de forma global, vem atingindo diversas ocupagoes (VIDIGAL, 2020), que
tendenciam uma nova informalidade, a exemplo dos profissionais liberais®.

Em andlise a0 modo uberizado de organizar trabalho, tomando
por ldcus analitico o contexto brasileiro, leva-se em consideragao a nossa
especificidade histérica. Contido no objeto da pesquisa, estd o contexto
social, econémico e politico que tornou possivel a configuragio de novas
formas de relacoes de trabalho no Brasil contemporineo (VIDIGAL, 2020).

A primeira vista, pode parecer que na Uberizacio do Trabalho, o
Estado nao estd presente. Na verdade, o que se pretende, é deixar claro que o
Estado ¢ protagonista nesse processo. Visibilizando o ator social Estado e décadas
de politicas neoliberais que culminaram na Reforma Trabalhista, que trouxe
importantes mudangas legislativas (VIDIGAL, 2020). Uma das principais
modificagoes legais, o trabalho intermitente, ganhard destaque neste artigo.

Para melhor entender o trabalho intermitente, inovagio legislativa
da Reforma Trabalhista brasileira, analisa-se seus precursores no direito
estrangeiro, o trabalho “zero hora” inglés, o trabalho descontinuo espanhol,
o contratto a chiamatta na Itilia, o trabalho intermitente em Portugal e o

Arbeit Auf Abruf na Alemanha.

3 Desde o seu inicio, em 2009, a Uber recebeu uma série de investimentos, o que possibilitou
expandir suas operagoes de forma rdpida. Em meados de 2015, a empresa ganhou o stazus
de startup privada mais valiosa do mundo, com um valor de mercado estimado em US$ 51
bilhées. Um feito, levando em consideragdo que a empresa de internet Facebook atingiu
no mesmo periodo o valor de US$ 50 bilhdes. Fonte: <http://wwwl.folha.uol.com.br/
tec/2015/07/1663191-microsoft-investe-no-uber-e-eleva-a-empresa-a-valor-recorde-diz-jornal.
shtml>, com acesso em 15-9-2016.

4Ratifica-se esta constatagio pela recente deliberacio parlamentar na cidade de Ribeirio Preto/
SP para contratagdo intermitente de professores, cujo projeto foi denominado como “Uber da
Educa¢ao” ou “Professor Delivery” no qual um cadastro prévio de docentes estaria a disposi¢io
para lecionar aulas avulsas na hipétese de faltar algum profissional na rede municipal de ensino
(SOUTO MAIOR, 2020, p. 152).
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A hipétese de pesquisa ¢ a de que o trabalho intermitente é um
dos embrides do modelo de trabalho uberizado, e sua positivagio no
ordenamento juridico, pela Reforma Trabalhista, naturalizou a situacio
encontrada no trabalho uberizado.

Desta forma, entende-se que a legaliza¢io do trabalho intermitente
¢ mais um passo rumo a uberizagio do trabalho. Inicialmente, ¢ crucial
advertir, para ndo corrermos o risco de atecnia juridica, a seguinte premissa:
nao se pode alegar que o trabalho desenvolvido pelos trabalhadores
uberizados tenha enquadramento no trabalho intermitente previsto no
artigo 443 da CLI, pois este trata-se de dispositivo legal destinado ao
empregado subordinado. O que evidencia-se é a naturalizagio do trabalho
em intermiténcia, de um estabelecimento de normalidade em ser chamado
e nio receber saldrio minimo. Ao positivar tal situagio, o Estado também
naturaliza o trabalho uberizado como se revela (VIDIGAL, 2020).

Osdadosempiricos oraapresentados sao fruto da pesquisa intitulada
As ilusoes da uberizagio: um estudo a luz da experiéncia de motoristas Uber, que
foi realizada entre marco de 2017 e dezembro de 2019, desenvolvida a partir
da observagao direta, da andlise de documentos e contou com entrevistas
semiestruturadas de 22 pessoas: 19 homens e trés mulheres, motoristas de
Uber-X° nas cidades de Campinas (SP) e Sao Paulo (SP). Para este artigo,
transcreve-se excertos das referidas entrevistas. Os nomes apresentados so
ficticios e seguem o acordo de anonimato firmado entre entrevistados(as) e
a pesquisadora.

O artigo estd estruturado, para além da introducio, nas seguintes
se¢Oes: na primeira parte, serd apresentado o contexto neoliberal. A segunda
parte abordard a Reforma Trabalhista. Na terceira parte, serd apresentado
o trabalho intermitente no Brasil para, na quarta parte, apresentar seus
precursores no Direito Estrangeiro. Na quinta parte, serd problematizada
a jornada do trabalhador uberizado e as suas expressdes concretas,
tomando como exemplos as praticas dos(as) trabalhadores(as). A dltima

> A principal e mais usada opgio da Uber, o UberX oferece viagens com precos acessiveis em
carros compactos de quatro portas e ar-condicionado. Presente em todas as cidades brasileiras
onde a Uber opera. Informagio. Disponivel em: <https://www.uber.com/pt-BR/blog/categorias-
da-uber/>, com acesso em 18-6-2021.
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parte estabelece aproximagoes conclusivas de modo a verificar o trabalho
intermitente como configuracio embriondria do trabalho uberizado, a
validar a desprotegdo sobre os limites da jornada, e as indistingdes entre
tempo de trabalho e de nio-trabalho.

2 TRABALHO UBERIZADO: CONTEXTO NEOLIBERAL

A Uber chega ao Brasil em meados de 2014, nio somente em
meio ao receitudrio neoliberal, mas também em meio a quarta recessao
econdmica, que se vivencia desde 2015. Na atual recessdo, os direitos sociais
e trabalhistas voltaram a ser ameacados, tal como nos governos neoliberais
durante a década de 1990, a hodierna reducio dos direitos sociais e

trabalhistas releva uma intensificacio (POCHMANN, 2016).

Ou seja, a atual fase nacional de desmonte de direitos nao é
inédita. No contexto brasileiro dos anos 1990, houve uma contrarreacio
aos resultados da regulagao social construida nos anos 1980 e ao préprio
arcabougo de direitos existente no pais, sob a justificativa de “modernizar”
as relagoes (KREIN, 2007). Em verdade, segundo o autor, tratava-se de
um movimento que ampliava a liberdade do empregador na determinacio
das condigbes de uso, contratagio e remuneracio da forca de trabalho

(VIDIGAL, 2020).

Referido cendrio estd conectado a ampla crise latino-americana,
instaurada a partir dos anos 1980 que, propiciou o discurso neoliberal forte
em suas bases®. Explicitamente, o Brasil e outros paises latino-americanos
aderiram as politicas neoliberais depois de 1989, no chamado Consenso de
Washington’, sucumbindo as diretrizes impostas pelo Banco Mundial, FMI

®Na década de oitenta, os paises periféricos passaram a pagar os altos juros do dinheiro
emprestado na década de setenta, dando vazdo a crise da divida externa, fase em que os
organismos financeiros internacionais viram-se a vontade para tragarem as suas diretrizes de
limitagio 2 intervengio do Estado na 4rea social (DALLEGRAVE, 2010).

7 Magda Biavaschi explica que “em novembro de 1989, em Washington, EEUU, reuniram-
se funciondrios do governo norte-americano e dos organismos financeiros internacionais
ali sediados: FMI, Banco Mundial e BID, especializados em assuntos latino-americanos.
Estiveram presentes, também, economistas de vérios paises latino-americanos que relataram
as experiéncias ali realizadas. Com o objetivo de avaliar as reformas econémicas que vinham
sendo empreendidas (ndo foram avaliados Brasil e Peru porquanto ainda nio haviam aderido
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e Banco Interamericano de Desenvolvimento. Essas diretrizes apontavam
para as privatizacoes, para a desregulamentacio dos mercados, redu¢io do
Estado e abertura as importagoes (VIDIGAL, 2020).

Assim, o citado receitudrio neoliberal é materializado no Brasil pelo

Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE) e implementado

por meio da flexibilidade no direito laboral, além das privatizacoes das
empresas estatais e do corte dos gastos publicos sociais:

A agenda de flexibilizacdo da relagio de emprego ganha destaque

no cendrio nacional a partir dos anos 90, no contexto particular

de inser¢do financeira do pafs no processo da globalizagio, baixo

crescimento econdmico, reestruturagio produtiva, desestruturagio

do mercado de trabalho, fragilizacao dos sindicatos e hegemonia de
reformas liberalizantes. (KREIN, 2014).

Galvao (2007) em “Neoliberalismo e reforma trabalhista no
Brasil”, demonstra como o neoliberalismo influencia o mundo do
trabalho (desemprego, precarizagio, perda de direitos, adversidades
a agdo coletiva, mobilizagoes), deixando uma marca de precariedade,
instabilidade, e incerteza por meio de reformas trabalhistas. O
neoliberalismo estimula a concorréncia e mina a solidariedade entre
os trabalhadores, na medida em que atribui a culpa pela desigualdade
social, pelo desemprego e pela informalidade aos trabalhadores
protegidos pela legislacio.

No livro, Galvao (2007) realiza um levantamento de informacoes e
de posicoes dos agentes sociais sobre todas as iniciativas e debates englobando
o tema da reforma sindical e trabalhista entre 1990 e 2002. Descreve e
analisa as principais medidas adotadas pelo governo Fernando Henrique
Cardoso para promover uma flexibilizacio das relagées de trabalho e reduzir
a protegao social e de redefinir o papel do Estado na regula¢ao do trabalho.
Avalia, em entrevista®, que o governo Lula manteve a flexibilizagdo na esfera

ao receitudrio), produziram um conjunto de conclusées afirmando a exceléncia e a importincia
da adogio da proposta neoliberal que o governo norte-americano vinha “recomendando” como
condicdo indispensdvel para conceder cooperagio financeira externa, bilateral ou multilateral

(BIAVASCHI, 1997).

8 Entrevista na integra. Disponivel em: <https://fup.org.br/ultimas-noticias/item/38-uma-
analise-da-reforma-trabalhista-sob-o-impacto-no-neoliberalismo-com-andreia-galvao>,  com
acesso em 18-6-2021.
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trabalhista, ainda que em ritmo menor do que o verificado sob FHC, assim
seguido pelo governo Dilma.

Posteriormente, presenciou-se o impedimento da continuidade
do mandato de Dilma Rousseff como presidente da Repuiblica Federativa
do Brasil. O processo iniciou-se com a aceitagio, em 2 de dezembro de
2015, pelo presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, de
uma dentncia por crime de responsabilidade oferecida pelo procurador de
justica aposentado Hélio Bicudo e pelos advogados Miguel Reale Junior e
Janaina Paschoal, e se encerrou no dia 31 de agosto de 2016, resultando
no processo de impeachment. Assim, Dilma Rousseff tornou-se a segunda
pessoa a exercer o cargo de Presidente da Republica a sofrer impeachment

no Brasil, sendo Fernando Collor o primeiro em 1992 (VIDIGAL, 2020).

O governo Michel Temer teve inicio no dia 12 de maio de 2016,
quando o vice-presidente da Republica, assumiu interinamente o cargo
de presidente da Republica Brasileira, apds o afastamento tempordrio da
presidente Dilma Rousseff, em consequéncia da aceita¢do do processo de
impeachment pelo Senado Federal. Concluido o processo, no dia 31 de
agosto do mesmo ano, Temer assumiu o cargo de forma definitiva.’

A plataforma do Governo Temer assimilou as diretrizes do
documento peemedebista Ponte para o Futuro, que foi renomeado, passando
a Para reconstruir o Brasil, que constitui retomada da agenda neoliberal
dos anos 1990. Vilido relembrar que o discurso neoliberal defende a
desregulamentacio na justificativa de que deva ocorrer para atender a
uma crise proviséria do capital e que gerard empregos (VIDIGAL, 2020).
Contudo, explica Pereira:

O que se constata é uma forma de obrigar os trabalhadores a cederem
seus direitos laborais como meio de enfrentar a crise econdmica,

admitindo a incorpora¢io de certas formas contratuais atipicas.

(PEREIRA, 2003, p. 66)

Antunes (2019), alega que o Brasil caminha sob o comando do
que Florestan Fernandes certa vez denominou como contrarrevolucio
preventiva, que se gestou a partir do golpe (DEMIER, 2017) que depos
Dilma e colocou na presidéncia Michel Temer. A atual contrarrevolugao:

?Ocupou até o dia 1° de janeiro de 2019, quando teve inicio o governo Bolsonaro.
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[...] tem como objetivo precipuo destruir todas as conquistas do
mundo do trabalho e da classe trabalhadora, construidas desde o
inicio do século 20 no Brasil. A jornada de trabalho de oito horas, o
descanso semanal, o saldrio igual para trabalho igual, o pagamento
de horas extras, tudo aquilo que, de algum modo, foi consolidado
na legislagio do trabalho em 1943, com a Consolidagio das Leis
do Trabalho — CLT, estd sendo demolido pelo atual governo e pelo
grupo que se apoderou do aparelho de Estado comandado por
Temer e um grupo de deputados a mando do capital, sob hegemonia
do nucleo financeiro. O objetivo, portanto, ¢ destrogar a legislagio
social protetora do trabalho. (ANTUNES, 2019).

Nesse cendrio, Pochmann (2016) defende que a Reforma Trabalhista
aponta para a uberizagao das relagoes de trabalho no Brasil, estabelecendo
uma relagdo direta de causalidade. Na préxima se¢ao, destaca-se a Reforma
Trabalhista, que ganhard seus contornos.

3 REFORMA TRABALHISTA

O anteprojeto de lei apresentado pelo governo Temer ao Congresso
Nacional, em 23/12/2016, e que recebeu o nimero 6.787/16, tinha nove
paginas, incluindo a justificativa, e alterava apenas sete artigos da CLT, além
de propor uma reformulagao na Lei n° 6.019/16 (trabalho temporario). No
entanto, no relatério final do PL n° 6.787/16, apresentado em 12-4-2017,
foram 132 pdginas, propondo a alteracio de mais de 200 dispositivos na CLT,
dentre artigos e pardgrafos. O projeto de lei foi sancionado, culminando na

Lei n° 13.467/17 (VIDIGAL, 2020).

Como justificativa a essa reforma de mais de 200 dispositivos da
Consolidagao das Leis Trabalhistas, difundiu-se publicamente a noticia de
que a “reforma” trabalhista era necessdria e adviria para:

a) eliminar a inseguranca juridica; b) gerar empregos (ou reduzir
o desemprego); ¢) nio eliminar ou reduzir direitos; d) respeitar a
Constituicio; ) autorizar a flexibilizacao, como forma de melhorar
a vida dos trabalhadores; f) modernizar a legislagio, acompanhando

a evolugao tecnoldgica; e g) fortalecer a atuagio sindical. (SOUTO

MAIOR, 2017).

Argumentos jd contestados amplamente pela literatura disponivel
(PIASNA; MYANT, 2017; GIMENEZ, SANTOS, 2018; SILVA, 2018),

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

365




366

ZERO OU VINTE QUATRO HORAS: A INTERMITENCIA DO TRABALHADOR UBERIZADO

que demonstra a inexisténcia de relacao de causa entre o rigor da legislacao
trabalhista e a persisténcia da informalidade e do desemprego. Krein (2018)
afirma que a reforma foi feita sob argumentos falsos ou que nao encontram
evidéncia empirica na realidade, tais como:

1. H4 indmeros estudos que mostram que a flexibilizagao nio
¢ capaz de gerar emprego; 2. a produtividade nao decorre da
flexibilizagao, mas de inimeros outros fatores, tende sempre ser
pré—cfclica, crescendo no momento que a economia incrementa;
3. a seguranca juridica almejada pelas empresas ¢ para fazerem
o que ¢ bom para os seus negdcios, transferindo a inseguranca
aos trabalhadores; 4. o ataque  Justica do Trabalho pelo nimero
expressivo de processos trabalhistas ¢ outra faldcia, pois a Justica
Federal, mesmo tendo menos capilaridade, tem um nimero de
processos maior. Ou seja, é o ataque as institui¢des que possam
colocar freios a liberdade do empregador de fazer o quiser com
os seus assalariados; 5. gera uma competitividade espuria, em que
a redugio de custos recai somente sobre a condicio de vida dos
trabalhadores, reforcando uma tendéncia de maior rebaixamento
dos saldrios; 6. fragiliza imensamente as fontes de financiamento
da seguridade social e das politicas sociais. Enfim, é uma reforma
que atende os pleitos dos empresdrios para reduzir custos, mas
com imenso potencial de esgarcar o tecido social e aprofundarmos
uma sociedade marcada pela desigualdade, violéncia e exclusio

social (KREIN, 2018).

As alteragdes promovidas pela Lei n° 13.467/17, negam a
nogao de protecio e as diretivas que justificara a existéncia do Direito do
Trabalho e da Justica do Trabalho. Mesmo seus autores admitiram que essa
legislagio foi editada com a finalidade de promover protegiao ao tomador
do trabalho. A despeito das indmeras criticas, que jd foram verificadas, a
reforma trabalhista e afirmagoes de sua inconstitucionalidade', suas regras
continuam em vigéncia (VIDIGAL, 2020).

' Logo, suas regras nio sdo trabalhistas e, como tal, ndo podem ser aplicadas, sob pena de
subverterem a ordem do sistema de protecio a quem trabalha, sempre que negarem a
Constituigio e, portanto, romperem com a historicidade que justifica a existéncia de um Direito
do Trabalho e de uma Justica do Trabalho. Por consequéncia, atraem a incidéncia da regra do
artigo 90 da CLT, que as torna nulas. Sob a perspectiva constitucional, negam o caput e todo
o contetido do artigo 7° da Constituigio, sendo entdo inconstitucionais. Do ponto de vista da
hermenéutica juridica, negam a razéo histérica pela qual o Direito do Trabalho reconhece fontes
formais produzidas de modo autdénomo, pelas partes.
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O principio da protegao aquem trabalha, que determina a existéncia
de regras trabalhistas, dd, portanto, a medida da exploragio possivel. Em
Moraes Filho (2014) e Catharino (1982), veremos que a existéncia do
Direito do Trabalho é explicada a partir de um principio norteador: a
necessidade histérica (econdémica, social, fisiolégica e inclusive filoséfica) de
proteger o ser humano, que, para sobreviver na sociedade do capital, precisa

“vender” sua forca de trabalho (SEVERO; SOUTO MAIOR, 2017).

A protegao ¢ a razdo de existéncia de regras préprias e a fungao do

Direito do Trabalho no contexto capitalista. Em uma sociedade fundada na

troca entre capital e trabalho, na qual o trabalho nio ¢ apenas um meio de

realizagao do ser humano, mas principalmente uma forma de subsisténcia

fisica, o trabalhador — sem uma protecido minimamente adequada —

serd transformado em coisa (mercadoria) durante o tempo de trabalho

(SOUTO MAIOR, 2019). Ensina o autor, que a protegao é principio e,
COHSCquentementC:

[...] a protecdo a quem trabalha ¢ o que estd no inicio, no principio

da existéncia de normas que protejam o trabalhador, em sua relagio

com o capital. O principio é o que estd no inicio e que justifica,

a luz da Constituicio, a aplicagio ou o afastamento de uma regra.

Regra e principio, consequentemente, nao sio espécies de normas

juridicas, mas partes de um mesmo conceito. A regra sé se tornard

norma quando sua aplicagdo puder ser fundamentada no principio

que a instituiu. O principio, assim, qualifica-se como o que estd “no

principio mesmo” da criagio de um determinado conjunto de regras.

(SOUTO MAIOR, 2017).

A Reforma Trabalhista ao enfraquecer e subverter o principio
da prote¢do incentiva a exploracio do trabalho humano. Se novas formas
de trabalho, pedem regulamentacoes que a abarquem e mudangas se
demonstram, por vezes, necessdrias, ¢ exigida a flexibilidade. Contudo,
como ensina Mdrcio Tulio Viana, o principio protetivo, principio- mae do
Direito do Trabalho, deve sim ser rigido:

[...] o Direito do Trabalho terd de ser flexivel, mas nio no sentido
de abrir espago ao mais forte - e sim no de persegui-lo em suas
mutagdes. Ao mesmo tempo, terd também de ser rigido na defesa
de seu principio mais importante - o da prote¢io - do mesmo modo

que o capital também o ¢ quando se trata de acumular riquezas em
poucas maos. (VIANA, 2004, p. 242).
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Expoem-se, abaixo, o principal ponto da reforma, o qual apontamos
como uma chancela estatal a uberizagio, para posteriormente estabelecer a
relagao légica entre a mudanga legislativa e a uberizagao do trabalho.

4 TRABALHO INTERMITENTE

Uma das mais importantes mudangas na legislagio advinda
da reforma trabalhista ¢ a regulamenta¢io do trabalho intermitente', jd
existente em outros paises e que, em suma, pressupde que o trabalhador seja
convocado conforme a demanda (e a percepgao do empregador) e, claro, seja
remunerado com base nessas horas que efetivamente trabalhar e seus outros
direitos como a férias, por exemplo, seja concedido proporcionalmente a
intermiténcia do contrato.

Em sintese, o trabalho intermitente é a subsuncio real do trabalho ao
capital, outorgando aos empregadores o poder discriciondrio sobre
os trabalhadores, na medida em que os mantém em uma situagio
de extrema vulnerabilidade e controle sobre sua jornada de trabalho.

(QUATROCHI, FURNO, 2017).

No Brasil, antes do contrato intermitente adquirir esta
nomenclatura, jd havia ocorrido igual prdtica hd mais de uma década; apesar
de ambas jornadas utilizarem o mesmo modus operandi, a terminologia
antigamente empregada era a de “jornada mével e varidvel”. Tal histdrico
foi capitaneado pelo caso da rede de lanchonetes McDonald’s, onde em
2005 contratava empregados intermitentes para ficarem numa sala de espera
no aguardo para serem chamados a trabalhar e somente havia pagamento
de saldrio correspondente as horas efetivamente trabalhadas. A Justi¢a do
Trabalho brasileira julgou a demanda em questao e declarou a ilegalidade da
conduta patronal, conforme transcri¢ao abaixo da decisao judicial:

"' Trabalho intermitente — reforma trabalhista “Art. 443. O contrato individual de trabalho
poderd ser acordado tdcita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado
ou indeterminado, ou para prestagio de trabalho intermitente. § 3° Considera-se como
intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagio de servicos, com subordinagio, nio
¢ continua, ocorrendo com alternincia de periodos de prestacio de servigos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado
e do empregador, exceto para os acronautas, regidos por legislagio prépria” (NR)
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RECURSO DE REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. ACAO CIVIL PUBLICA. JORNADA MOVEL
E VARIAVEL. INVALIDADE. Entende-se pela invalidade de
cldusula prevista em contrato de trabalho que fixa jornada mével e
varidvel porque prejudicial ao trabalhador, pois, embora nao exista
vedagio expressa sobre a prética adotada pela requerida, percebe-se
que a contratagdo efetivada visa a que o trabalhador fique sujeito
a ato imperativo do empregador que pode desfrutar do labor de
seus empregados quando bem entender, em qualquer hordrio do
dia, pagando o minimo possivel para auferir maiores lucros. Esta
prética, contratagio na qual os trabalhadores ficam 2 disposicio
da empresa durante 44 horas semanais, em que pese esta possa
utilizar-se de sua forca laborativa por apenas 8 horas semanais, na
medida de suas necessidades, ¢ ilegal, porquanto a empresa transfere
o risco do negdcio para os empregados, os quais sio dispensados
dos seus servicos nos periodos de menor movimento sem nenhum
onus e os convoca para trabalhar nos perfodos de maior movimento
sem qualquer acréscimo nas suas despesas. Entender o contrdrio
implicaria desconsiderar as disposi¢oes contidas nos artigos 4°, caput,
e 90 da CLT, que disciplinam o tempo 2 disposi¢io do empregador
e nulificam os atos praticados com o objetivo de desvirtuar ou
fraudar os dispositivos regulamentadores da CLT. Recurso de revista
conhecido e provido (BRASIL, 2011).

Certamente, os argumentos desta decisio que serviram de
fundamentagio para a proibicido do trabalho intermitente, naquele
estabelecimento comercial nio foram considerados a época da tramitacio
legislativa da Reforma Trabalhista.

Como foi proibida a pratica da jornada mével e varidvel no Brasil
ap6s o referido julgamento perante o TST, em 2013 a McDonald s liderou
idéntica conduta trabalhista em terras britinicas de modo a possuir em seu
quadro de funciondrio aproximadamente 90% dos empregados sob a forma

de intermitentes (SOUTO MAIOR, 2020, p. 146).

Nesse sentido, ¢ de ficil dedugao que o grau de incerteza e
imprevisibilidade no trabalho intermitente adotado no Brasil teve leis
estrangeiras como marco norteador. Porém, o texto nacional vigente
conseguiu ser mais draconiano do que aqueles internacionais. Doravante,
serd feita uma andlise comparativa na qual evidencia-se que outros paises ao
menos cuidaram de impor limites de idade ou fixagdo de jornada minima
nas contratacoes intermitentes — item totalmente omisso no caso brasileiro.
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5 INTERMITENCIA NO DIREITO COMPARADO

O modelo do contrato de trabalho intermitente jd existia em
outros paises'’: em Portugal, sob o mesmo nome, desde a promulgagao
do Cédigo do Trabalho em 2009; na Itdlia, através da Lei Biaggi, em
2003, nomeado Lavoro intermitente ou chiamata; na Alemanha, o
intermitente foi nomeado Arbeit Auf Abruf, com a Lei de Promogao
do Emprego (1985); e na Inglaterra, o zero-hour contract, no qual o
trabalhador vive em constante sobreaviso, sem qualquer garantia do
nimero de horas que trabalhard mensalmente e, por conseguinte, de
sua remuneragao.

A Espanha foi precursora no conjunto de leis que flexibilizaram
o mercado de trabalho, onde desde 1984 é permitido a admissio de
contratos atipicos de emprego e de natureza tempordria. Dentre as
modalidades de contratos atipicos, o trabalho intermitente espanhol é
denominado “contrato fijo-descontinuo” e estd disciplinado no artigo 16
do Real Decreto Legislativo n° 02/2015 (Estatuto dos Trabalhadores) que,
dentre outros aspectos, evidencia-se a obrigatoriedade da intervengao dos
sindicatos para estipular as condicoes de hordrio de trabalho e distribuicio
do tempo fixo descontinuo.

A respeito da jornada dos intermitentes espanhdis, existem
parimetros legais minimos que tornam a jornada menos incerta, a lei ordena
uma indica¢io da duragao estimada do cargo contratado, como também que
a jornada de trabalho preveja uma distribui¢ao hordria (SOUTO MAIOR,
2020, p. 143).

Na Itdlia, o trabalho intermitente conta com quase duas décadas
de vigéncia, sua introdu¢io ocorreu pelo Decreto Legislativo n° 276/2003
(popularmente conhecido como “Reforma Biagi”).

Nessa norma italiana existe a previsio do trabalho intermitente
(contratto a chiamatta). O ponto de destaque no intermitente italiano é sua

2 Cumpre assinalar a contratendéncia do trabalho intermitente, como exemplo, na Nova
Zelandia que foi proibido desde 2016, apds grande mobilizagao sindical — principalmente dos
trabalhadores do setor de servicos de fast food — que acarretou pressio politica para aprovar
Employment Relations Amendment Act no parlamento neozelandés (ROY, 2016, s.p.).
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aplicabilidade restrita que é conforme a faixa etdria do trabalhador, apenas
¢ permitido para pessoas com idade inferior a 25 anos e superior a 55 anos,
como também tal contrata¢ao nao pode exceder 400 convocag¢oes didrias ao
servigo numa duragao de até 03 anos de labor intermitente, tudo conforme
o artigo 13 do Decreto Legislativo n° 81/2015.

Sendo assim, o modelo italiano — apesar da precarizagao inerente e
universal dada ao trabalho intermitente — estipula minimamente regras que
tornam excepcional este tipo de contratago, de forma a nao ser generalizada
atodo e qualquer trabalhador, como também fixa prazo trindrio determinado
que garante uma previsibilidade de término do vinculo.

Em Portugal, o trabalho intermitente foi positivado pela Lei n°
07/2009. Uma caracteristica bastante tipica do intermitente daquele pais é
que nos periodos de inatividade, no qual o empregado nao foi convocado
para o servi¢o, haverd mesmo assim uma remuneragao equivalente a 20%
do valor hora do saldrio-minimo.

Ademais, esta lei portuguesa garante que o intermitente deverd
ser convocado por seis meses em tempo integral - dos quais pelo menos
quatro meses devem ser consecutivos - ao longo de um ano. Conclui-se
que o intermitente em Portugal possui prote¢io minima em relagio a sua
remuneragio e duragio do trabalho, cuja garantia inexiste no Brasil.

O trabalho intermitente alemao foi fruto da reforma trabalhista
denominada Plano Hartz (2002-2005). Na Alemanha, este tipo de contrato
¢ chamado de Arbeit auf Abruf (trabalho sob demanda) e a legislacao impoe
um ndmero minimo de horas a serem prestadas pelo intermitente. Melhor
explicando, o modelo germanico estipula uma duragio bdsica semanal de
trabalho equivalente a trés horas consecutivas por cada dia de convocagio e
pelo menos dez horas semanais.

Um ponto de destaque é o fato de o Reino Unido ter sido o pais
que mais admitiu e difundiu a adogao do contrato intermitente, nao sendo
a toa em ser o ber¢o do neoliberalismo a fomentar que suas empresas —
principalmente as do setor de servicos — nio garantissem um minimo de
carga hordria pré-estabelecida de trabalho. Tal vazio de horas justifica a
nomenclatura zero-hour contract (contrato zero hora), conforme previsio
normativa desde 1996 pelo Employment Rights Act.
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O zero hours contract (ZHC) é figura contratual de extrema
desprotegao aos trabalhadores ingleses em virtude da absoluta inexisténcia
de parimetros minimos da duragao do trabalho intermitente e aos hordrios
de inicio/término da jornada. O formato intermitente inglés de constante
plantdo a espera de um chamado do contratante atingiu um pico de
contratacoes em 2015, alcancando a marca de 2,1 milhoes de trabalhadores

naquele ano (PARTINGTON, 2018).

A legislagao britdnica nao estipula garantias minimas ou
restricdes na adog¢do do trabalho intermitente. Com isto, a Reforma
Trabalhista no Brasil segue em quase similaridade a0 modelo inglés
e ao nio garantir uma jornada minimamente regular, a lei autoriza
o pagamento da for¢a de trabalho a um preco inferior ao seu valor
real, abaixo daquilo que o intermitente necessita para sua prdpria
sobrevivéncia, em flagrante afronta constitucional ao principio da
vedac¢io ao retrocesso social.

A vista disso, observa-se que o modelo brasileiro nio possui
nenhuma das condi¢des favordveis estabelecidas na Espanha, Itdlia, Portugal
e Alemanha; tais paises de capitalismo céntrico ao regulamentar o trabalho
intermitente ao menos estabeleceram garantias minimas de jornada e
remuneragio, ao revés, nosso pais se aproximou do modelo juridico anglo
sax6nico (Reino Unido).

6 ZERO OU VINTE QUATRO HORAS:? A JORNADA DO
TRABALHADOR UBERIZADO

O trabalho intermitente é também chamado de “zero hora” em
razdo da inexisténcia de garantia minima de horas trabalhadas pagas podendo,
inclusive, a jornada ser zerada. O trabalho intermitente ¢, simultaneamente,
zero hora e vinte e quatro horas, no sentido de zero ser um dado real para
quase ¥ dos contratos nunca resultarem em efetivo trabalho (DIEESE,
2021), enquanto que o intermitente fica em espera na prontidio por um
chamado de servico na inteireza das horas do seu dia, haja vista a incerteza de
quando haverd convocagio ao servigo. Neste tipo de contratago, precariza-
se os periodos de efetivo descanso, pois o trabalhador intermitente deixa de
ter a liberdade de gerenciar os seus periodos de inatividade. Tais mediagoes
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permitem verificar a intersecgao/similitudes entre os institutos juridicos da
intermiténcia com o trabalho uberizado.

O modo Uber de organizar e remunerar a for¢a de trabalho
distancia-se da regularidade do assalariamento formal, acompanhado
geralmente pela garantia dos direitos sociais e trabalhistas. Isso porque
a empresa, que se considera parceira do motorista ao auxiliar a relagio
de oferta e demanda entre aquele e o usudrio, além de ndo estabelecer
qualquer vinculo empregaticio formal, impée longas e imprevisiveis
jornadas de trabalho para que o motorista consiga auferir uma
remuneragio satisfatéria. No caso em tela, nio hd garantia alguma:
nao hd pagamento minimo, a contribui¢io com o sistema de prote¢io
social é individualizada e incerta, a despeito das extensas jornadas nao ha
pagamento de horas-extras, nem descanso semanal remunerado, férias,
ou seu respectivo ter¢o legal. Trata-se de uma situagdo de instabilidade

(VIDIGAL, 2020).

Na proposta deste artigo, é essencial observarmos o fato de que
o trabalho uberizado estd associado ao(a) trabalhador(a) integralmente
disponivel® para o trabalho, & conformacio do(a) trabalhador(a) just-
in-time', isto é, um(a) trabalhador(a) sob demanda (ABILIO, 2020). A
exigéncia de performance atendendo aos interesses do capital cujo propésito
natural é o de funcionar como impulso para mais acumulagao produz um(a)
trabalhador(a) ideal que nao para nunca: aquele(a) sempre disposto(a) e

disponivel (VIDIGAL, 2020).

Como veremos, esse modelo de organizagio e gestao dessa atividade
acaba por autorizar os trabalhadores a naturalizar o seu cotidiano de excesso
de trabalho, o que contribui para a formulagio de espécie de ethos da

1 Richard Sennett (2003) jd se referia A ideia de disponibilidade integral em A corrosio do
cardter, ao relatar a histdria de Rico, um trabalhador que atuava em contrato flexivel, fazendo
contraposi¢io ao taylorista-fordista.

14 Pode ser traduzido livremente como “na hora certa” ou “no momento exato”. Concebido no
Japio, em oposicio ao just-in-case fordista, tem se difundido pelo mundo nas tltimas décadas,
juntamente com outros aspectos do Toyotismo. “Just-in-time significa que, em um processo de
fluxo, as partes corretas necessdrias 3 montagem alcan¢am a linha de montagem no momento
em que sdo necessdrias e somente na quantidade necessdria. Uma empresa que estabeleca esse
fluxo integralmente pode chegar ao estoque zero” (OHNO, 1997, p. 26).
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atividade: trabalhar como motorista uber, para a maioria dos trabalhadores
¢ sindnimo de jornadas de trabalho estendidas (VIDIGAL, 2020).

Bruno, 26 anos, ensino médio, trabalha de 12 a 15 horas por
dia. Depende do movimento, depende se bateu a meta do dia. A maioria
dos entrevistados trabalham com metas pessoais pré-estabelecidas e param
quando a atingem. Como a arrecadagdo didria (informada pela Uber via
aplicativo) varia de acordo com a demanda por corridas, relatam estabelecer
uma meta pessoal de “ganhos” (cerca de R$ 200 a R$ 250 por dia, brutos) e
s6 param apos atingi-la, independente das horas de trabalho necessérias para
tal. Bruno explica que “aqui (em Campinas), se vocé topar dirigir 12 horas
por dia, das 06hrs as 12hrs e depois das 15hrs as 21hrs, espere lucrar 200,00
ao dia. Sim, jd descontando o combustivel” (VIDIGAL, 2020).

A observagio do desconto de combustivel se dd porque
normalmente o cdlculo dos entrevistados costuma ser feito através do ganho
bruto didrio- j4 subtraida a taxa da Uber automaticamente pelo aplicativo,
mas sem descontar os gastos que possuem com o carro (como manutengao,
desgaste, combustivel — relatam que um tanque dura cerca de 2 dias —,
eventual seguro etc.), com o pagamento do celular utilizado para o trabalho,
com o pacote de dados necessario para conectar o celular 4 internet e acessar
os aplicativos, com as refei¢coes ao longo do dia -quando fora de casa- e,
ainda com o financiamento ou aluguel do carro, quando nio ¢ quitado ou

préprio (VIDIGAL, 2020).

Para saldar todos esses gastos, compensar o tempo de trabalho
nao pago, que ficam parados a espera de passageiros ou se deslocando
para a préxima corrida, e ainda conseguir lucrar, precisam trabalhar por
jornadas extensas. Além disso, ao desligar o aplicativo da Uber, no final de
cada jornada, o entrevistado diz que recebe uma mensagem questionando
se ainda estd aceitando solicitagdes. Incentivando-o a trabalhar um pouco
mais, assim como acontece cCom MmMuitos outros motoristas que participaram

da pesquisa (VIDIGAL, 2020).

As jornadas relatadas por 17 dos 22 entrevistados passam,
invariavelmente, das 08 horas didrias. Assim como Bruno, muitos outros
entrevistados afirmaram ter jornadas de trabalho que variam entre 45 a 86
horas por semana, ultrapassando o teto estabelecido das 44 horas semanais
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(art. 70, XIII, da CF/88)". O modelo padrio de jornada brasileiro de 08
horas didrias e 44 horas semanais, de 220 horas mensais, foi paulatinamente
despadronizado na tltima década com o auxilio tecnoldgico e, agora revela
uma tendéncia ao esvaziamento do texto constitucional.

Como destaca Dal Rosso, a exploragio do trabalho, na
modernidade, passa a ser cada vez mais intensa: “O tempo livre, o tempo
de nio trabalho, passa a ser engolido pelo trabalho. A tecnologia que poupa
trabalho estd falhando em liberar aqueles que trabalham” (DAL ROSSO,
2008, p. 71). No caso desses motoristas, trata-se de “tornar todo tempo

potencial tempo de trabalho” (ABILIO, 2011).

Figura - Jornada semanal

1- 10 de sat 10- 17 de set

< R$2.507,46 > < R$2.262,03 >

CANNHOS GANMOS

375

148 B0 h 31 min 131 79 h 48 min
vasens @ TEUPD CLNE @) s Touro ouUsE @
Ganhos R$2.507.48 Ganhos R$2.262,03

_

17 - 34 deset 24 de set - 1 de out

< R$2.239,93 » ¢ R$2.816,14 »

GANMOS GAMHOS

143 B0 h 32 min 158 86 h 35 min
s @ TINPO ONUNE () st @ oo e @
Ganhos R$2.239,93 Ganhos RE2.016,14

Fonte: entrevistado

5O estabelecimento de um limite méximo nao determina que a jornada seja fixa nesse limite,
ela pode ser flexivel para baixo. O que a legislacio garante ¢ um patamar minimo de civilidade
que garanta boas condicoes de trabalho.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021



376

ZERO OU VINTE QUATRO HORAS: A INTERMITENCIA DO TRABALHADOR UBERIZADO

Mas nio é s6, em suas rotinas de trabalho, hd a naturalizagao da
prética da “hora extra” nao remunerada. No contrato de trabalho, a realizagio
de horas extras é uma exce¢io prevista em lei (CFE art. 7., XIII; CLT, art.
58 a 61). A pritica reiterada o trabalho extraordindrio para aumentar a
producio e o lucro é um grave fator de risco, determinante a ocorréncia de
acidentes e doengas de trabalho, tendo determinada a limita¢io da jornada
de trabalho dos empregados a 08 horas didrias e 44 semanais.

A jornada flexivel, outrora utilizada para manejar compromissos
da vida pessoal com os da vida profissional, torna-se nociva quando o tempo
de trabalho ultrapassa o limite legal, especialmente quando nao ¢ utilizado
mecanismo de controle da hora-extra para tornd-la uma remuneragao extra

ou em dias de folga para repouso (VIDIGAL, 2020).

Adentra-se, pois, a hipdtese de exclusido do sistema de controle de
jornada no art. 62, I, da CLT", qual seja, o trabalhador em atividade externa.
O trabalhador externo é aquele cuja atividade nio se inicia nem termina nas
dependéncias da empresa. Portanto, trabalho externo é aquele que nao pode
ser executado dentro da fdbrica. Dessa forma, ¢ inevitdvel a atragio do art. 6°
consolidado, que o legislador elaborou com vistas a solucionar o problema
do trabalhador na residéncia: “Art. 6°. Nao se distingue entre o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do
empregado, desde que esteja caracterizada a rela¢io de emprego”.

Ressalte-se, no entanto, que a atividade desenvolvida pelo motorista
da Uber nio ¢ incompativel com a fixagdo de hordrio de trabalho. Ao
contrdrio, com o avango tecnoldgico nunca foi tao ficil regular o trabalho
do ponto de vista técnico (ANTUNES; FILGUEIRAS, 2020). A fixagdo e
o controle da jornada sio plenamente possiveis, apenas nao se demonstra
interessante para os agentes envolvidos (VIDIGAL, 2020).

Nessa seara, a jurisprudéncia do TST segue o entendimento de que
“a excegdo do artigo 62, I, da CLT somente é aplicdvel ante a impossibilidade

16 CLT. Art. 62 - Nio sio abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: (Redagio dada pela
Lei n° 8.966, de 27.12.1994)

I - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacio de hordrio de
trabalho, devendo tal condicao ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no
registro de empregados; (Incluido pela Lei n° 8.966/1994)
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de qualquer fiscalizagdo e controle da jornada” (BRASIL, 2015a). Ademais,
a jurisprudéncia entende que essa excegio também ¢é afastada pelo controle
indireto da jornada, ao esclarecer que “hd de estar assentada em evidéncia
incontrastdvel de auséncia de controle, direto ou indireto, da jornada de

trabalho” (BRASIL, 2015b).

A despeito desse entendimento, da possibilidade de controle,
ele nao ¢ feito, verificando-se a elimina¢io da mediacio da jornada. O
movimento de flexibiliza¢ao joga a favor do capital e nao do trabalho
(VIDIGAL, 2020). A realidade da atividade dos motoristas nos mostrou
que trabalham mais de 12 horas por dia, assim Bruno fica 15 horas
dentro do carro:

Bruno — Enquanto fico esperando passageiro fico estudando dentro
do carro. Nao acho que alguém queira ser motorista pra sempre.

V.V.C — Vocé estuda dentro do carro?

Bruno — Em 15 horas? Eu moro dentro do carro. Estudo!, tomo
café, almogo, janto, durmo, (pausa) fago tudo mesmo... sé usar o
banheiro que nio d4. (Bruno, 10 de agosto de 2018)

H4 outros elementos a serem explorados nesse excerto, quando
Bruno diz que mora e faz tudo dentro do carro. Se temos a ji comum
pratica do Home Office, com fronteiras embagadas do tempo de lazer e
trabalho, e entrelagamento dos espagos da vida privada e vida profissional
publica, agora surge a figura do Car Office, com o uso de uma ferramenta
de tecnologia especifica: o aplicativo. Talvez aqui a figura seja inversa: nao
se leva o trabalho para casa, se leva a casa para o trabalho. Uma “casa” sem
comodidades, sem espacos adequados, em um regime que nem de sobre

aviso'® é, ¢ de prontidao® (VIDIGAL, 2020).

7 Bruno fez ensino médio e agora estuda para ser comissdrio de bordo.

'8 Art. 244 [...] § 2° Considera-se de “sobre-aviso” o empregado efetivo, que permanecer em sua
prépria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servico. Cada escala de “sobre-
aviso” serd, no mdximo, de vinte e quatro horas, As horas de “sobre-aviso”, para todos os efeitos,
serdo contadas A razio de 1/3 (um ter¢o) do saldrio normal.

9 Art. 244 [...]§ 3° Considera-se de “prontiddo” o empregado que ficar nas dependéncias da
estrada, aguardando ordens. A escala de prontidio serd, no mdximo, de doze horas. As horas
de prontidao serdo, para todos os efeitos, contadas a razao de 2/3 (dois tercos) do saldrio-hora
normal. § 4° Quando, no estabelecimento ou dependéncia em que se achar o empregado,
houver facilidade de alimentagio, as doze horas de prontidio, a que se refere o pardgrafo
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Esses regimes foram elaborados pelo legislador pensando nos
ferrovidrios em 1966. Em ambos, o trabalhador estaria aguardando ser
chamado. O trago distintivo entre eles é que no primeiro o trabalhador
aguarda em casa, no segundo aguarda nas estradas da ferrovia. O legislador
por compreender a espera fora de casa mais desgastante, a limitou em
numero menor de horas, com relagio aquele que aguarda em casa. Bem
como estipulou compensacio remuneratdria maior a situagio mais penosa.
No caso do trabalhador da Uber o regime é de prontidao, mas as suas
vantagens nao. Nao h4 limita¢ao temporal do médximo de 12 horas e no ha
remuneragio na espera dos chamados (VIDIGAL, 2020).

Importante observar que o conceito de trabalho efetivo é definido
unilateralmente pela prépria empresa, que no caso é o tempo de transporte
do passageiro. O tempo de deslocamento até ele, nio é computado para
remuneragio, tampouco o tempo necessdrio para abastecimento e limpeza
do veiculo. A precisio fornecida pelo cédigo do aplicativo elimina, para a
empresa, a necessidade de remunerar um trabalhador pelo fato de estar a sua
disposi¢ao imediata, limitando a remuneragio apenas aos momentos que
a Uber entender como de efetivo labor (VIDIGAL, 2020). A disposicao
organizacional confronta a disposi¢o legal, que no artigo 4° da CLT estabelece
que o periodo em que o empregado estd a disposicio do empregador,
aguardando ou executando ordens, é considerado tempo de trabalho efetivo.
Bruno por exemplo, ndo é remunerado pelas 15 horas que seu aplicativo ficou
ligado e ele estava dentro do carro, aguardando chamadas.

No que diz respeito as refei¢oes, os entrevistados relataram que
retornam para suas casas para se alimentar por cerca de 30 minutos em
média, mas isso quando estao perto de casa. Se longe, e se o deslocamento
for realizado sem passageiro, fazem a op¢ao de se alimentar em restaurantes
que consideram baratos. Relatam se alimentar e ji retornar ao trabalho
imediatamente. Parte dos entrevistados relataram que levam marmita e se
alimentam dentro do veiculo. Alguns chegaram a afirmar que se estiverem
se alimentando e receberem chamada, interrompem a alimentag¢io para

atender ao chamado (VIDIGAL, 2020).

anterior, poderdo ser continuas. Quando nio existir essa facilidade, depois de seis horas de
prontidao, haverd sempre um intervalo de uma hora para cada refeicao, que néo serd, nesse caso,
computada como de servigo.
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Conforme o relato dos entrevistados, “domingo é um étimo
g

dia para se trabalhar”, “domingo a gente ganha mais porque tem mais

dinidmica” e, portanto, “trabalho todos os dias de domingo a domingo”.

Para além da jornada didria, a extensdo do trabalho faz parte do cotidiano

desses trabalhadores que passaram a trabalhar aos fins de semana, tornando

todos os dias da semana em dias Gteis (VIDIGAL, 2020).

Com a pandemia do COVID-19, a situagio acima narrada
somente acirrou a intensidade e prolongamento das jornadas dos
uberizados, conforme demonstra recente pesquisa realizada por Abilio
et al. (2020). Em igual raciocinio, Antunes lembra que mesmo antes da
pandemia o pais:

[...] j& contabilizava uma massa imensa de trabalhadores informais,
precarizados, “flexiveis”, intermitentes, e que, no caso dos uberizados,
nao tinham outra alternativa senfo trabalhar 8, 10, 12 e até 14 horas
por dia pois, se nio o fizessem, nao perceberiam saldrios, pois sio

compreendem uma categoria completamente a margem dos direitos
do trabalho (ANTUNES, 2020, p. 182).

A Reforma Trabalhista, portanto, desconstréi o acervo protetivo ao
limite de jornadas e, ao nao remunerar pela prontidao e tempo a disposicao
do trabalhador uberizado, acarreta longas e extenuantes jornadas com baixas
remuneragoes, que tém sido a tonica dos trabalhadores uberizados.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se que o trabalho intermitente valida a desprote¢io sobre
os limites da jornada, e as indistingées entre tempo de trabalho e de nao-
trabalho. Trata-se de configuragio embriondria do trabalho uberizado. A
positivagao do trabalho intermitente, pela Reforma Trabalhista, naturalizou
a situacao encontrada no trabalho uberizado, estabelecendo normalidade
em o trabalhador ser chamado, sem ter a garantia de recebimento do saldrio
minimo. Dessa forma, entende-se que a legalizagao do trabalho intermitente
¢ mais um passo rumo a uberiza¢io do trabalho.

O trabalho uberizado ¢, simultaneamente, zero hora e vinte e
quatro horas, zero hora ou vinte e quatro horas, no sentido de zero ser um
dado real para o dia que os trabalhadores nao receberem nenhuma chamada
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que resulte em trabalho remunerado, enquanto que o vinte quatro horas é
o tempo de trabalho nio remunerado que o trabalhador uberizado pode
ficar de prontidao, na espera por um chamado de trabalho remunerado. O
trabalho uberizado, em realidade, se mostra de jornada intermitente entre
zero e vinte e quatro horas. Os trabalhadores tem as suas jornadas variando.
De acordo com a pesquisa realizada, elas se mostram longas e estafantes, a
maioria das jornadas perfazem mais de doze horas. Esse modelo, portanto,
gera a possibilidade da existéncia de zero horas remuneradas e vinte quatro
horas de trabalho nao pago.

REFERENCIAS

ABILIO, Ludmila Costhek. Uberizagio: A era do trabalhador just-in-time? Revista de
Estudos Avangados, Sio Paulo, v. 34, n. 98, p.111-126, 2020.

. O make up do trabalho: uma empresa e um milhdo de revendedoras
de cosméticos. 307 f. Tese (Doutorado em Sociologia) — Universidade Estadual de
Campinas, Campinas, 2011.

ABILIO, Ludmila Costhek ez /. Relatério técnico das condigées de trabalho em
empresas de plataforma digital: os entregadores por aplicativo durante a Covid-19. Sao
Paulo: REMIR, 2020.

ANTUNES, Ricardo. O vilipéndio do coronavirus e o imperativo de reinventar o
mundo. In: TOSTES, Anjuli; MELO FILHO, Hugo (Org.). Quarentena: reflexdes sobre
a pandemia e depois. Bauru: Canal 6, 2020. p. 181-188.

_____ . Trabalho uberizado e capitalismo virético: entrevista com Ricardo Antunes.
Digilabour, 2020. Disponivel em: <https://digilabour.com.br/2020/06/14/trabalho-
uberizado-e-capitalismo-virotico-entrevista-com-ricardo-antunes>. Acesso em: 20
out. 2020.

. Uberizagao nos leva para a servidio, diz pesquisador. Uniao Geral dos
Trabalhadores, 25 de julho de 2019. Disponivel em: <http://www.ugt.org.br/index.php/
post/22533-Uberizacao-nos-leva-para-a-servidao-diz-pesquisador>. Acesso em: 27 jul.
2019.

. Uberizagao, trabalho digital e Indstria 4.0. Sao Paulo: Boitempo, 2020.
ANTUNES, Ricardo; FILGUEIRAS, Vitor. Plataformas digitais, Uberizagio do trabalho

e regulagio no Capitalismo contemporaneo. Contracampo, Niterdi, v. 39, n. 1, p. 27-43,
abr./jul. 2020.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo RR - 9891900-16.2005.5.09.0004,
Ministro Relator Jodo Batista Brito Pereira, Data de julgamento: 23.02.2011, Orgio
Julgador: 82 Turma. Data de Publicagio: DEJT 25 fev. 2011.



Viviane Vidigal | Nivea Maria Santos Souto Maior

CASTRO, Viviane Vidigal. As ilusées da uberizagao: um estudo a luz da experiéncia
de motoristas Uber. Dissertacio de mestrado. Universidade Estadual de Campinas-
Campinas/SP, 2020. Disponivel em: <http://repositorio.unicamp.br/bitstream/
REPOSIP/343227/1/Castro_VivianeVidigalDe_M.pdf>. Acesso em: 20 out. 2020.

CATHARINO. José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. rev. atual. e
aum. Sio Paulo: Saraiva, 1982.

DAL ROSSO, Sadi. Mais trabalho!: a intensificacao do labor na sociedade

contemporanea. Sio Paulo: Boitempo, 2008.

DEMIER, Felipe. Depois do golpe: a dialética da democracia blindada no Brasil. Rio de
Janeiro: Mauad X, 2017.

DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS
SOCIOECONOMICOS (DIEESE). Boletim de Conjuntura, n. 23: Brasil em crise.
Qual serd o futuro? Sao Paulo: DIEESE, jul./ago. 2020.

GALVAO, Andréia. Neoliberalismo e reforma trabalhista no Brasil. Rio de Janeiro:
Coedi¢do Revan, Fapesp, 2007.

KREIN, J. D. As tendéncias recentes na relacio de emprego no Brasil: 1990-2005.
Campinas, 2007. Tese (Doutorado em Economia Social e do Trabalho). Universidade
Estadual de Campinas. Campinas/SP.

KREIN, José Dari. A predominancia do trabalho como labor, nio como opus, na era
da terceirizagao. Revista IHU Online, ed. 503, 2018. Disponivel em: <http://www.
ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUOnlineEdicao503.pdf>. Acesso em: 9 jan. 2019.

MAIOR, Jorge Luiz Souto. A “CLT de Temer” & Cia. Ltda. Disponivel em: <https://
www.anamatra.org.br/artigos/25548-a-clt-de-temer-cia-ltda>. Acesso em: 9 jan. 2019.

MARX, K. O Capital: critica da economia politica. Livro I: o processo de producio do
capital. Sio Paulo: Boitempo, 2013.

PARTINGTON, Richard. Number of zero-hours contracts in UK rose by 100,000 in
2017 — ONS. The Guardian, Reino Unido, 2018. Disponivel em: <www.theguardian.
com/uk-news/2018/apr/23/number-of-zero-hours-contracts-in-uk-rose-by-100000-in-
2017-ons>. Acesso em: 18 jun. 2021.

PEREIRA, Josecleto Costa de Almeida. A problemdtica da flexibiliza¢io do direito do
trabalho no Brasil. Jurisprudéncia Catarinense, n. 70, 2003, p. 66.

POCHMANN, Mircio. Recessio, direitos sociais e trabalhistas. Democracia e Mundo
do Trabalho em Debate, 2016. Disponivel em: <http://www.dmtemdebate.com.br/
recessao-direitos-sociais-e-trabalhistas>. Acesso em: 20 out. 2020.

QUATROCHTI; FURNO. Trabalho Intermitente, prejuizos perenes: o que é e como
pode nos afetar? Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/186-noticias/noticias-
2017/567679-trabalho-intermitente-prejuizos-perenes-o-que-e-e-como-pode-nos-afetars.
Acesso em: 20 out. 2020.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

381




ZERO OU VINTE QUATRO HORAS: A INTERMITENCIA DO TRABALHADOR UBERIZADO

ROY, Eleanor Ainge. Zero-hour contracts banned in New Zealand. The Guardian, v. 11,
2016. Disponivel em: <https://www.theguardian.com/world/2016/mar/11/zero-hour-
contracts-banned-in-new-zealand>. Acesso em: 18 jun. 2021.

SEVERO, Valdete Souto; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Manual da reforma

trabalhista: pontos e contrapontos. Sao Paulo: Sensus, 2017.

SOUTO MAIOR, Nivea Maria Santos. A despadronizagio da jornada de trabalho:
expressdo da reforma trabalhista brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

UBER. Fatos e dados sobre a Uber. Disponivel em: <https://www.uber.com/pt-BR/
newsroom/fatose-dados-sobre-uber/>. Acesso em: 20 out. 2020.

VIANA, Marcio Tulio. Terceirizacio e sindicato: um enfoque para além do direito.

Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 45, 2004, p. 242.

VIDIGAL, Viviane. DELIVERY VIRAL: entre a virtualidade do pedido e a concretude
da entrega. In: Castro, Bdrbara. (Org.). Covid-19 e Sociedade: ensaios sobre a
experiéncia social da pandemia. 1. ed. Campinas: IFCH, 2020.

382




Secao

Direito Processual
do Trabalho







IS]IENE

DA DENUNCIACAO DA LIDE PELO EMPREGADOR
NO PROCESSO DO TRABALHO NOS CASOS DE ASSEDIO
MORAL E SEXUAL COMO MEDIDA DE CONCREGAO
A EFICIENCIA PROCESSUAL

Adriano Marcos Soriano Lopes'
Solainy Beltrdo dos Santos®

Resumo: A denunciagio da lide é uma modalidade de intervencio de
terceiros. O presente trabalho visa a elucidar se tal incidente processual pode
ser suscitado em processos trabalhistas pelo empregador diante de alegagoes
da parte reclamante de que foi vitima de assédio moral e/ou sexual. Para
tanto, a partir do método dedutivo, esse estudo analisard o instituto da
intervengdo de terceiros previsto na legislacio processual em vigor, para,
posteriormente, abordar a modalidade de denunciagio da lide e sua
aplicabilidade em processos trabalhistas. Na sequéncia, serio examinados 385

alguns aspectos sobre o assédio moral e sexual para, ao final, destacar-se a
possibilidade de utilizagio da denunciagio da lide pelo empregador e o que
isso pode representar para o atingimento da eficiéncia processual.

Palavras-chave: Denunciacio da lide. Assédio moral. Assédio sexual.
Eficiéncia processual.

1 INTRODUCAO

A aplicabilidade da denuncia¢ao da lide no Processo do Trabalho ¢
tema que ainda suscita cizinia doutrindria, na medida em que a sua aplicacio
tenderia a perscrutar a responsabilidade de terceiro nao originariamente
demandado.

! Juiz do Trabalho Substituto no Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Especialista em
Ciéncias do Trabalho pela Faculdade Lions.

?Juiza do Trabalho Substituta no Tribunal Regional do Trabalho da 3# Regiao. Especialista em
Inovagoes em Direito Civil e seus Instrumentos de Tutela pela Universidade Anhanguera —
Uniderp.
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O escopo do presente estudo é debater a possibilidade de o
empregador denunciar o empregado, causador do dano, nos casos em que
se discute a reparagao por danos em virtude da pratica de assédio moral e/
ou sexual.

Para tanto, a partir do método légico-dedutivo, serd analisada
tal modalidade de intervencao de terceiros, seu conceito, sua funcio, sua
delimita¢io legal e sua aplicabilidade a seara laboral.

Em seguida, serdo examinadas algumas nuances afetas ao assédio
moral e sexual, para, na sequéncia, estudar-se a possibilidade da denunciacio
da lide pelo empregador em processos trabalhistas e quais as consequéncias
da utilizagao desse instituto nas demandas sujeitas ao crivo da Especializada.

Destaca-se a necessidade de tal debate, j4 que a utilizagao da referida
modalidade de intervengao de terceiro pode significar a concretizagio de
principios constitucionais de natureza processual nas demandas comumente
apreciadas na Justica do Trabalho.

2 DA DENUNCIACAO DA LIDE NO PROCESSO
DO TRABALHO

Decorrente da implementac¢ao do disposto no art. 5°, LXXVIII, da
Carta Constitucional e do principio da eficiéncia processual nele constante
e codificado no art. 4° do CPC, a denunciagao da lide é uma forma de
intervengao de terceiros provocada prevista nos arts. 125 a 129 do Codex
Processual em vigor. Sendo uma intervengio de terceiros, pode-se dizer que
deriva da inatividade no processo, ou seja, de alguém que nao seja parte,
pois ndo toma, “a priori”, a iniciativa de instaurar a demanda ou nao foi
chamado para ver-se processar.

Nos dizeres de Moreira (2002, p. 291) terceiro ¢ alguém que “nao
seja parte, quer nunca o tenha sido, quer haja deixado de sé-lo em momento
anterior aquele que se profira a decisao”.

Nesta linha de intelecgao, a intervenc¢io de terceiros torna-se um
fato juridico-processual, na medida em que juridicizado pela incidéncia de
norma processual é apta a produzir efeitos dentro do processo e tem como
consequéncia a modificacio deste. Também pode ser considerada um ato



Adriano Marcos Soriano Lopes / Solainy Beltrio dos Santos

juridico-processual, pois, por meio deste instituto, um terceiro ingressa em
processo sub judice transmudando-se, em alguns casos, na prépria parte.

Essa afirmagdo decorre do fato de que nos casos da assisténcia
(arts. 119 a 124 do CPC) e do amicus curiae (art. 138 do CPC) o terceiro
interveniente continua nessa condi¢io para todos os fins do processo,
enquanto que nas outras hipéteses (denunciagio da lide, chamamento ao
processo e desconsideragao da personalidade juridica), o terceiro torna-se
parte no processo.

O mébil pelo qual um terceiro pode ser chamado a intervir no
processo ¢ multiplo e, em geral, relaciona-se aos efeitos das decisoes judiciais,
pressupondo, indiscutivelmente, a existéncia de conflito de relagoes juridicas
entre 0s que sao partes € 0s que sao terceiros.

Ademais, toda intervengao de terceiro é um incidente processual,
pois ao ingressar no processo aquele exige uma modificagao deste. Didier
Janior (2019, p. 559) nesse aspecto, afirma que:

Incidente do processo ¢ processo novo, que de modo nio necessdrio
surge de um processo jé existente, e a ele se incorpora, tornando-o
mais complexo. O incidente do processo ¢ um galho novo, que o
processo, como drvore, passa a ter. Por isso se diz que o incidente do
processo ¢ uma ramificagio do processo origindrio.

(...)

Toda intervengao de terceiro é um incidente de processo, pois terceiro
ingressa em processo existente, impondo-lhe alguma modificacao e
dele passando a fazer parte. Se gera processo novo autdnomo, terceiro
nio estd intervindo em processo anterior para dele fazer parte: por
isso a intervengio de terceiro nio é um processo incidente.

A vinculagio do terceiro a causa perpassa pela anélise de seu liame
com o objeto litigioso da demanda, isto ¢, pelo estudo de como o terceiro
pode ser atingido pela decisao judicial, sendo certo que sua inser¢io no
processo pode significar, também, a otimizagao da prestacio jurisdicional e
o respeito a seguranca juridica.

Didier Janior (2019, p. 560) pontua que:

Basicamente, a possibilidade de intervencio de terceiro serve ora a
eficiéncia processual, ora A duragio razodvel do processo, para que se
possa resolver o maior ntimero possivel de questées relacionadas ao objeto
litigioso em um mesmo processo, ora ao contraditdrio, ao permitir que
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terceiro que sofrerd efeito da decisdo possa defender-se em juizo e evitar
esse prejuizo. Hd também a garantia de harmonia de decisées.

Noutra érbita, existem legislacoes que vedam a utilizagao da
intervengdo de terceiros em alguns casos particulares como a Lei n.
9.868/1999 que em seu art. 7° prevé que “ndo se admitird intervengdo
de terceiros no processo de acio direta de inconstitucionalidade’; a Lei n.
13.188/2015 que em seu artigo art. 5°, § 2°, III, afirma ser vedado “o
litisconsércio, a assisténcia e a intervencdo de terceiros” e a Lei n. 9.099/1995
que em seu art. 10 nio admite a intervengao de terceiro, conquanto o art.
1.062 do CPC permita o incidente de desconsideragio da personalidade
juridica no 4mbito dos Juizados Especiais Civeis.

Na seara laboral, a CLT ¢ omissa quanto a possibilidade da
intervencao de terceiros no processo do trabalho, exceto quanto ao incidente de
desconsideragio da personalidade juridica (art. 855-A da CLT), de modo que,
por forga das normas contidas no art. 15 do CPC ¢/c com o art. 769 da CLT; se
permite que o instituto possa ser aplicado no processo do trabalho, ressalvado-
se 0s processos sujeitos ao rito sumarissimo, pois o incidente processual, em
regra, colidiria com os principios da celeridade e da simplicidade do referido
procedimento, apesar de a Lei n. 9.957/00 nao vedar a sua utilizagio.

Contudo, ante a previsao do art. 1.062 do CPC c/c art. 855-A
da CLT, pode-se afirmar que a desconsideracio da personalidade juridica,
como intervengio de terceiros, foge a regra mencionada quanto a sua nao
aplicagdo no rito sumarissimo.

Na perspectiva da denunciac¢io da lide no processo do trabalho,
busilis deste estudo, a interpretagio do Excelso Sodalicio Trabalhista
consubstanciada na OJ n. 227 da SBDI-1, era de que a denunciagio da
lide era incompativel com o processo do trabalho. Todavia, ante a edicao
da EC n. 45/2004 e a ampliagio da competéncia da Especializada, este
entendimento sofreu uma mudanca de foco de 360 graus.

O Ministro Lélio Bentes, por ocasiao do julgamento do AIRR
780130/2001.8 assentou que “Nao hd davida de que o litigio entre as
empresas na defini¢do da responsabilidade pelos créditos do empregado
configura inapelavelmente conflito oriundo da relagio de trabalho inserindo-
se, assim, na competéncia da Justi¢a do Trabalho” e admitiu a denunciacio
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da lide suscitada pela parte reclamada. No final de 2005, o TST cancelou a
OJ n. 227 da SBDI-1.

Retoma-se, nessa senda, a conclusio de que nio hd empecilhos a
aplicagao da denunciagdo da lide na vessada laboral. Nesse sentido, Pimenta
(2005, p. 129-13), referindo-se a possibilidade de utiliza¢io do instituto na
Justica do Trabalho, gizou:

(..) trata-se aqui de uma das mais relevantes consequéncias processuais
acarretadas pela ampliacdo de competéncia da Justica do Trabalho
(alcangando, inclusive, os processos que tenham por objeto principal
as lides decorrentes da relagio de emprego, mas que, acessoriamente,

atraiam a participacio de terceiros na defesa de seus préprios direitos
e interesses.

Teixeira Filho (2015, p. 145) define a denunciagio da lide como:

(1) uma agio acidental, (2) exercida pelo autor ou pelo réu, (3) em
cardter obrigatério, (4) perante terceiro, (5) com o objetivo de fazer
com que seja condenado a ressarcir os prejuizos que o denunciante
vier a sofrer, em virtude da sentenga, (6) pela evicgao, ou para evitar
posterior exercicio da agio regressiva, que lhe assegura a norma legal
ou a disposi¢do contratual.

Na mesma linha, Bueno (2019, p. 310) giza que:

A denuncia¢io da lide ¢ a modalidade de intervencio de terceiros
pela qual o autor ¢/ou o réu (denunciantes) formulam, no mesmo
processo, pedido de tutela jurisdicional em face de um terceiro
(denunciado), viabilizando, desde logo, o exercicio de eventual
direito de regresso em face dele na eventualidade de virem (autor e/
ou réu) a sucumbir em juizo.

Sem fuga da harmonia conceitual Theodoro Jdnior (2019, p.
547) versa que: “A denunciagio da lide consiste em chamar o terceiro
(denunciado), que mantém um vinculo de direito com a parte (denunciante),
para vir responder pela garantia do negdcio juridico, caso o denunciante saia
vencido no processo”.

Noutras linhas, citado autor (2019, p. 547) ainda apresenta a
fungio que esta modalidade de intervengao de terceiros exerce no processo
ao afirmar que:

No Cédigo de Processo Civil atual do Brasil, a denunciagio da
lide presta-se & dupla fungio de, cumulativamente, (2) notificar a
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existéncia do litigio a terceiro; e (4) propor antecipadamente a agio
de regresso contra quem deva reparar os prejuizos do denunciante,
na eventualidade de sair vencido na acio origindria.

Em conformidade ao destacado, Leite (2019, p. 548) reza que:

A vantagem da denunciagio 2 lide é a de concentrar em um sé
processo a solu¢do de duas pendéncias judiciais. Na primeira
delas, resolve-se o litigio entre as partes originais. Na outra, em
caso de condenagio do denunciante, serd julgado seu direito ao
ressarcimento por parte do terceiro, dispensando outro processo
judicial. O principal objetivo da denuncia¢io da lide é antecipar uma
acdo que o denunciante poderia propor apds a eventual sucumbéncia
na demanda principal, uma vez que no mesmo processo surgem duas
relagoes juridicas processuais.

A partir desta construgio conceitual, pode-se dizer que na
denuncia¢io da lide um terceiro é chamado, pelo autor ou pelo réu, a
integrar o processo de forma incidental, participando de uma agio que é
posta N0 Mesmo processo em que litigam as partes originais, ou seja, nao se
forma um novo processo com o incidente e os efeitos da sentenga atingirao
o denunciado, pois a decisao dispord sobre a relagdo juridica entre o ex
adverso e o denunciante, bem como entre este e o denunciado.

Por meio deste acontecimento processual, o denunciante (autor
ou réu) visa ao ressarcimento de eventuais prejuizos que venha a sofrer em
razdo da demanda j4 instaurada, sendo que a sentenca decidird o conflito,
primeiramente, entre as partes origindrias e, a par disso, determinard o
cumprimento do comando sentencial também em face do denunciado,
conforme disposi¢ao do art. 128 do CPC.

A matéria encontra-se bem delimitada no Cédigo Processual Civil
atual que preceitua:

Art. 125. E admissivel a denunciagio da lide, promovida por
qualquer das partes:

I - a0 alienante imediato, no processo relativo a coisa cujo dominio
foi transferido ao denunciante, a fim de que possa exercer os direitos
que da evicgio lhe resultam;

II - aquele que estiver obrigado, por lei ou pelo contrato, a indenizar,
em acdo regressiva, o prejuizo de quem for vencido no processo.

§ 1° O direito regressivo serd exercido por agio autdbnoma quando a
denunciacio da lide for indeferida, deixar de ser promovida ou nao
for permitida.
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§ 20 Admite-se uma Unica denunciagio sucessiva, promovida pelo
denunciado, contra seu antecessor imediato na cadeia dominial ou
quem seja responsdvel por indenizé-lo, nio podendo o denunciado
sucessivo promover nova denunciagio, hipétese em que eventual
direito de regresso serd exercido por agio autdbnoma.

Art. 126. A citagio do denunciado serd requerida na peticdo inicial,
se o denunciante for autor, ou na contestagio, se o denunciante for
réu, devendo ser realizada na forma e nos prazos previstos no art. 131.
Art. 127. Feita a denunciagio pelo autor, o denunciado poder4 assumir a
posicao de litisconsorte do denunciante e acrescentar novos argumentos
a peti¢do inicial, procedendo-se em seguida a citacao do réu.

Art. 128. Feita a denunciacio pelo réu:

I - se o denunciado contestar o pedido formulado pelo autor, o
processo prosseguird tendo, na agio principal, em litisconsércio,
denunciante e denunciado;

IT - se o denunciado for revel, o denunciante pode deixar de
prosseguir com sua defesa, eventualmente oferecida, e abster-se de
recorrer, restringindo sua atuagio 2 agdo regressiva;

II - se o denunciado confessar os fatos alegados pelo autor na agio
principal, o denunciante poderd prosseguir com sua defesa ou,
aderindo a tal reconhecimento, pedir apenas a procedéncia da agio
de regresso.

Pardgrafo tnico. Procedente o pedido da agio principal, pode o autor,
se for o caso, requerer o cumprimento da sentenga também contra
o denunciado, nos limites da condenacio deste na agio regressiva.
Art. 129. Se o denunciante for vencido na agio principal, o juiz
passard ao julgamento da denunciagio da lide.

Pardgrafo tinico. Se o denunciante for vencedor, a a¢io de denunciagio
nio terd o seu pedido examinado, sem prejuizo da condenagio do
denunciante ao pagamento das verbas de sucumbéncia em favor do
denunciado.

Destaca-se, ante sua disposigao normativa na legislagao processual,
que a denunciagio da lide somente ¢ admitida no processo de conhecimento,
tanto que é uma agao incidental.

No processo do trabalho, todavia, alguns aspectos devem ser
considerados quanto as suas hipdteses de cabimento. Teixeira Filho (2015,
p. 147 e 149/150), por exemplo, afirma que a hipétese I do art. 125 do
CPC nio é aplicdvel a Justiga do Trabalho, pois esta nio possui competéncia
para sua apreciagio e, em linhas seguintes, prossegue:

A doutrina trabalhista, sempre que langa olhares no CPC, costuma
referir como exemplo caracteristico de denunciagio dalide, no processo
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do trabalho, a sucessiao de empregadores (ou de “empresa” como se
diz, de maneira equivocada). Data venia, nada mais inexato (...) Com
respeito que nos merega essa corrente de pensamento, nio podemos
com ela concordar. Primeiramente, porque, no caso, a responsabilidade
pelo pagamento dos valores pretendidos pelo empregado é do atual
empregador, por forca do disposto nos arts. 10 e 448, da CLT;
segundamente porque a Justica do Trabalho nio teria competéncia,
(mesmo agora, na vigéncia da EC 45/2004) para solucionar a lide
(incidental) que se formaria entre duas pessoas juridicas, “X” e “Y”, e
entre as quais inexiste ou inexistiu relacdo de trabalho. Para a Justica
do Trabalho, ademais, nio tem nenhuma relevancia o fato de haver,
no contrato de compra e venda do estabelecimento comercial, cliusula
pela qual o comprador nio se responsabilizaria pelo adimplemento
das obrigacdes afetas ao primeiro empregador. Destarte, se o atual
empregador (“Y”) vier a ser condenado a pagar valores relativos
ao periodo em que “X” era o empregador, aquele, com base em
documento comprovativo desse pagamento acionaria este, na Justica
Comum, em agio regressiva, para valer a mencionada cldusula. Cada
coisa, pois, a seu tempo e no devido lugar.

392 Leite (2019, p. 548) também afirma ser incabivel o I do art. 125
do CPC no Processo do Trabalho e quanto ao inciso II versa que:

H4, todavia, cizinia doutrindria e jurisprudencial no tocante ao inciso II
do mesmo artigo, sendo a hipétese mais citada a prevista no art. 455 da
CLT, que trata da responsabilidade subsididria do empreiteiro em relagio
aos débitos trabalhistas nao adimplidos pelo subempreiteiro, pois, se o
empreiteiro cumpre a obrigacio, a lei lhe assegura direito de regresso em
face do subempreiteiro. Pensamos ser incabivel a denunciagio da lide em
tal hipdtese, pois a Justica do Trabalho é incompetente para processar
e julgar a segunda lide, ou seja, aquela que surge entre o denunciante
(empreiteiro) e o denunciado (subempreiteiro), pois ambos se encontram
na relagio processual na qualidade de corresponséveis pelas obrigagoes
trabalhistas, isto ¢, como “empregadores”.

Neste aspecto, percebe-se que nio hd grandes dificuldades em se
analisar a possibilidade de denuncia¢io da lide no processo do trabalho,
pois, nio raro, as demandas que chegam a Especializada trazem questoes
incidentes como a obrigacao de terceiro que poderia estar obrigado pela lei
ou pelo contrato, a indenizar em agio regressiva.

Todavia, hd quem defenda que se deva verificar o interesse do
trabalhador em aceitar a denunciagao da lide. Pamplona Filho e Souza
(2020, p. 416), nessa argumentagao, afirmam:
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Nessa senda, consideramos nio somente possivel, mas especialmente
recomenddvel, a aplicacdo da denunciagio da lide no processo do
trabalho, garantindo, assim, a resolu¢io integral da demanda e o
esgotamento da matéria nela ventilada, possibilitando economia
processual e maior celeridade na solugio do litigio. Deve-se, no
entanto, verificar o interesse do trabalhador em ver o denunciado
como parte integrante do polo passivo da relagio processual.

Ousa-se discordar da parte final da argumentagio mencionada,
pois ante a paridade de armas que rege as relagdes processuais, nao se pode
coadunar que a parte contrdria, ainda que seja o empregado, tenha que
anuir ao ingresso do denunciado, pois haveria deturpagio da previsao legal
nesse sentido. Ainda que se alegue os principios afetos a seara laboral como
justificativa a nao admitir o ingresso de terceiro, a eficiéncia processual
somente pode ser vividamente atingida quando se resolve o litigio para
todos os envolvidos na lide, evitando-se, inclusive, novo acionamento da
mdquina judicidria.

Noutra quadra, considera-se como norte a andlise do cabimento
ou nio da denuncia¢ao da lide no processo do trabalho nio somente os
principios constitucionais de natureza processual, como também a anilise
da prépria competéncia da Justica do Trabalho. Assim, inclusive, jd se
manifestou o TST, no seguinte julgado:

DENUNCIAGAO DA LIDE. ANALISE DO CABIMENTO A
LUZ DOS PRINCIPIOS DA CELERIDADE E DA EE:ONOMIA
PROCESSUAL E, SOBRETUDO, DA COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. A partir da Emenda Constitucional
45/2004, esta Corte Superior passou a considerar possivel a
aplicacio da denunciagio da lide no processo do trabalho e cancelou
a Orientagao Jurisprudencial 227 da SBDI-1. No entanto, a
aplicacdo do referido instituto exige a andlise do caso concreto para
que nio haja vulneracio dos principios basilares da celeridade e
economia processual. Exige, ainda, que esta Justica Especializada
seja competente também para julgar eventual controvérsia origindria
da relagao juridica entre o denunciante ¢ o denunciado (...) ARR-
20679-21.2015.5.04.0305, Relator Ministro Douglas Alencar

Rodrigues, Data de Julgamento: 10/04/2019, 52 Turma, Data de
Publicagao: DEJT 12/04/2019.

Outra critica constantemente trazida quanto a utilizagio da
intervengido de terceiros no Direito/Processo do Trabalho ¢é a hipétese do
art. 486, § 1°, da CLT que reza:
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Art. 486 - No caso de paralisacio tempordria ou definitiva do
trabalho, motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou
federal, ou pela promulgacio de lei ou resolugio que impossibilite a
continuacio da atividade, prevalecerd o pagamento da indenizagio,
que ficard a cargo do governo responsédvel.

§ 1° - Sempre que o empregador invocar em sua defesa o preceito do
presente artigo, o tribunal do trabalho competente notificard a pessoa
de direito publico apontada como responsdvel pela paralisacio do
trabalho, para que, no prazo de 30 (trinta) dias, alegue o que entender
devido, passando a figurar no processo como chamada a autoria.

§ 2° - Sempre que a parte interessada, firmada em documento habil,
invocar defesa baseada na disposicio deste artigo e indicar qual o juiz
competente, serd ouvida a parte contrdria, para, dentro de 3 (trés)
dias, falar sobre essa alegacio.

§ 3° - Verificada qual a autoridade responsdvel, a Junta de Conciliagio
ou Juiz dar-se-4 por incompetente, remetendo os autos ao Juiz
Privativo da Fazenda, perante o qual correrd o feito nos termos
previstos no processo comum. (grifo nosso)

A hipétese legal traz o que se denominou como factum principis

394 e aqui hd, indubitavelmente, uma lacuna ontolégica da CLT, na medida

em que a interpretagdo evolutiva do art. 486 da CLT s6 permite
a conclusio de que a situa¢io narrada no dispositivo em andlise, na
verdade, possibilita a utilizagdo da denunciagao da lide no caso de fato
do principe, a fim de se responsabilizar o ente publico pelo pagamento
da indenizac¢io devida.

Isso, ainda, jungido ao fato que o dispositivo celetista data da
década de 1940 do século passado e incorporou a tradigao do “chamamento
a autoria” do CPC de 1939 que foi superado desde o CPC de 1973 (que

extinguiu o instituto) e nio foi ressuscitado pelo CPC de 2015.

Nascimento (2001, p. 351), por sua vez, traz outro importante
relevo quanto a denuncia¢io da lide no processo do trabalho ao versar que
ela somente pode ser arguida como matéria de defesa:

E evidente que a denunciagio da lide, quando cabivel no processo
trabalhista, s6 pode ser concebida como medida de defesa em juizo,
dai por que aqueles que a concebem como meio de ataque para
que o denunciante possa, nela, obter a condenagio do denunciado
certamente encontrario enormes dificuldades em admiti-la na Justica
do Trabalho, porque ¢ pacifico que esta, certamente, nio pode impor
condenagoes ao denunciado para indenizar o denunciante. Assim, a
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sua admissibilidade no processo trabalhista sé pode ser concebida a
luz da concepgio de defesa, para permitir ao juiz no processo, com
a presenca do denunciado, melhor conferir, de modo mais sélido e
claro, o problema que lhe foi proposto pelo denunciante.

Com este entendimento coaduna-se, pois o que se busca com
a denunciagio da lide é otimizar a apreciagio da demanda fazendo-se
com que o verdadeiro causador do dano arque com as consequéncias da
condenagio. Além disso, busca-se, indiscutivelmente, a eficiéncia processual
com a utilizagao do instituto, haja vista que haverd a criagao de condigoes
mais favordveis para a entrega da prestacdo jurisdicional. Bueno (2019, p.
162) prescreve sobre este importante principio basilar que:
O art. 4° reproduz, no plano infraconstitucional, o “principio da
eficiéncia processual” constante do art. 5°, LXXVIII, da CF, incluido
pela EC n. 45/2004, do qual jd tratei no n. 2.1.15 do Capitulo
1. Aqui, cabe enfatizar, em cardter de absoluta essencialidade, a
compreensio de que o precitado dispositivo constitucional nio
busca um processo rdpido no sentido de que somente o rempo (o
menor) de sua duragdo, independentemente de quaisquer outros
fatores, ¢ relevante. A questao merece ser tratada, muito mais, em
tons de otimizacdo da prestacio da tutela jurisdicional e, portanto,
de eficiéncia, vale dizer, da obten¢io do maior nimero de resultados
com o menor nimero possivel de atos processuais. Nao hd como
descurar, contudo, do “modelo constitucional” e do tempo que ele,
como forma de viabilizar também as garantias ao réu, consome.
(destaques no original)

Nessa quadra, a utilizacao da denunciagio da lide no processo
do trabalho possibilita a harmonia de decisées como a utilizacio de
menor quantidade de atos, com economia e celeridade processuais, sem
que se descuide dos valores caros aos litigantes como contraditério e
ampla defesa.

Em arremate, algumas hipdteses de utilizagao do instituto da
denunciagio da lide no processo do trabalho podem ser destacadas. A titulo
de elucidagio, citam-se as lides que envolvam ag¢oes acidentdrias; as lides
que envolvam subempreitada; as lides que envolvam terceirizagio com
acionamento apenas do tomador; e as lides que envolvam a responsabilidade
do empregador por atos dos empregados, como ocorre no caso de atos
ilicitos por estes praticados, com especial destaque para os casos de assédio
moral e sexual, objeto de andlise deste estudo.
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3 DA DENUNCIACAO DA LIDE EM CASOS DE ASSEDIO
MORAL E/OU SEXUAL VISANDO A CONCRECAO DA
EFICIENCIA DO PROCESSO

No ordenamento juridico pdtrio a dignidade humana ¢é valor
supremo, sendo um relevante fundamento da Republica Federativa do
Brasil que se converte em um guia axiolégico que informa e orienta a
interpretagdo e aplicagio de todo o nosso sistema juridico, encontrando
estadia legal no art. 1°, III, da CE E, ainda, um atributo irrenuncidvel e
inaliendvel, intrinseco ao ser humano.

Nesse tom, o texto juridico-politico de 1988 desempenha papel
essencial na valorizagio do individuo ao elevar a dignidade humana ao szazus
de principio fundamental constitucionalmente garantido.

Nessa visio antropocéntrica trazida pela Constitui¢io Federal,
pode-se dizer que a protegao do meio ambiente tracejada a partir do seu art.
225 abarca também o meio ambiente laboral, pois visa a sadia qualidade
de vida e seguran¢a do trabalhador e compreende todo o espago em que
o empregado presta seus servigos, sendo certo que a sua prote¢do também
reivindica condigoes dignas de satide psiquica dos trabalhadores.

Assim, quando se permite que nas dependéncias da empresa
se instale um terror psiquico de tal monta capaz de macular a honra, a
intimidade e a dignidade de um trabalhador, estd se compactuando com
prética deletéria a ser abominada no ambiente laboral.

Dentre as prdticas mais comuns violadoras dos direitos as
liberdades do empregado pode-se destacar o assédio moral e o assédio
sexual que, apesar de serem priticas que violam a dignidade do
trabalhador por meio de condutas como humilhagées e discriminagoes,
diferem-se sobremaneira.

Pamplona Filho (2011, p. 39) menciona que a diferenca entre
assédio sexual e assédio moral “reside na esfera de interesses tutelados, uma
vez que o assédio sexual atenta contra a liberdade sexual do individuo,
enquanto o assédio moral fere a dignidade psiquica do ser humano”.

Nesse flanco, a ideia de assédio moral foi evidenciada a partir de
estudos do psicélogo alemao radicado na Suécia, Heinz Leymann (1996, p.
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121) que definiu o moobing como: “(...) o fendmeno no qual uma pessoa ou
q 4 q

grupo de pessoas exerce violéncia psicolégica extrema, de forma sistemdtica

e recorrente e durante um tempo prolongado (...)”

Na mesma linha, a psiquiatra francesa Marie-France Hirigoyen
fez importante estudo sobre o tema. Para Hirigoyen (2009, p.32), o termo
“assédio” ¢ utilizado como sinénimo de ataques constantes e repetidos que
ameagam a integridade psicolégica da pessoa a quem sao dirigidos, enquanto
que o termo “moral” é cunhado no sentido de posi¢io que pretende assinalar
0s comportamentos que nao sao aceitdveis na vida em sociedade, pois afetam
o bem-estar psicolégico de outra pessoa.

A expressao assédio moral, portanto, remete a ideia de perseguicao
ao estado de espirito da vitima, com um efeito de desmoralizi-la, fulminando
a sua autoestima através de uma atuagio que vai de encontro ao que se
espera do comportamento em sociedade.

Vale ressaltar, por outro lado, que o assédio moral nio se confunde
com eventuais conflitos profissionais, exigéncias de metas, excesso de
trabalho, labor em situacio de risco ou ergonomicamente desfavordvel, se
nao estiverem atrelados a prejuizos a esfera psiquica do trabalhador. Isso
porque, para que se possa falar em assédio moral, e consequente dano, deve
haver afronta cabal aos valores carissimos ao individuo que sdo previstos na

Carta de Outubro de 1988.

Doutrinariamente tem-se diversas classificagdes de assédio
moral. Conforme Alkimin (2010, p.61) o ilicito pode ser classificado em
horizontal e vertical ascendente e descendente. Qutros, como Pessoa (2010,
p.17), apresentam o assédio moral misto. Somam-se também as espécies
assédio moral estratégico como dito por Belmonte (2012) e assédio moral
interpessoal e organizacional, consoante, por exemplo, a doutrina de Gosdal
& Soboll (2009, p. 28).

Aqui se destaca o assédio moral horizontal que compreende aquele
que ocorre entre os préprios trabalhadores, isto ¢, entre colegas de mesmo
patamar que praticam a conduta ilicita. Este difere do assédio moral vertical
ascendente que é aquele que parte do subordinado em relagio ao seu préprio
superior hierdrquico e do assédio moral vertical descendente que é aquele
que parte do superior em relagio aos subordinados.
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O assédio moral, em quaisquer de suas formas, gera consequéncias
que podem refletir em indeléveis miculas 4 dignidade do trabalhador.
Hirigoyen (2009, p. 169 a 185) descreve que as consequéncias para a vitima
se encontram na fase de enredamento, tais como a rentincia, a confissio,
a davida, o estresse, 0 medo e o isolamento e, ao longo prazo, tem-se o
choque, a descompensacio, a separagio e a evolugao.

Noutro tom, hd que se ressaltar a figura do assédio sexual que é
prevista no artigo 216-A do Cédigo Penal como a conduta de constranger
alguém comintuito delevarvantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-
se o agente de sua forma de superior hierdrquico, ou ascendéncia inerentes
a exercicio de emprego, cargo ou funcio.

Drapeau citado por Jucd (1997, p. 176) afirma que assédio sexual é:

Toda conduta de conota¢do sexual nao desejada, tanto verbal como
fisica, geralmente repetida, de natureza a causar um efeito desfavordvel
no ambiente de trabalho da vitima, a acarretar conseqiiéncias
prejudiciais em matéria de emprego ou a trazer atentado 2 integridade
fisica ou psicoldgica da pessoa ou 2 sua dignidade.

Nesse contexto, Lippmann (2004, p. 22) descreve ainda que “¢
Sfundamental para a sua caracterizacio a superioridade hierdrquica do assediante,
que deve ser o chefe, um _funciondrio superior ao assediado, ou sécio da empresa”.

Assim como no assédio moral, o assédio sexual pode gerar
consequéncias permanentes para a vitima com marcas psicoldgicas e até
fisicas que podem fulminar a “autoestima” do trabalhador, o que conforme
Rawls (2000, p. 440) por vezes criticado pela sua concepg¢ao excessivamente
abstrata de pessoa, é o “mais importante bem primdrio”.

Desta forma, cabendo ao empregador zelar pelo meio ambiente de
trabalho psicologicamente sauddvel e isento de assédio, cabe a ele a adogao de
medidas que visem a elidir préticas ultrajadoras dos direitos de personalidade
de seus empregados, o que reclama seu dever de reparar o dano causado.

Nesse contexto, indaga-se se o empregador pode utilizar da
denunciagao da lide quando o ato ilicito de assédio moral ou sexual é
cometido por um empregado em relagao ao outro. A resposta a que se chega
pela andlise dos institutos da intervengao de terceiros e da responsabilidade
civil do empregador por ato de seus prepostos ¢ afirmativa.
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Nos termos do que giza o art. 932, III, do Cédigo Civil: “Art.
932. Sao também responsaveis pela reparacao civil: (...) - III o empregador
ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razio dele”. O dispositivo retrata aquilo
que se nominou de culpa i vigilando, por decorrer da falta de aten¢io com
o procedimento de outrem ou 7z eligendo, por ser decorrente da ma escolha
dos seus prepostos, adotando-se a teoria do risco, ou seja, de que tais casos
refletem responsabilidade objetiva, ndo se discutindo culpa.

Assim, pode-se dizer que o art. 932, III, do CC apresenta
possibilidade de responsabilidade objetiva do empregador (indireta ou por
ato de outrem) pois independe da demonstragao de culpa deste.

Aqui se destaca, portanto, que a responsabilidade do empregador
por ato de seus empregados serd sempre objetiva, o que difere da andlise
da responsabilidade do empregador no caso concreto com relagio ao
empregado que contra aquele litiga.

Em regra a responsabilidade civil do empregador ¢ analisada sob
a Otica da responsabilidade subjetiva, isto ¢, exige-se a comprovagao dos
elementos a¢io/omissao, dano, nexo de causalidade e dolo/culpa do agente
para que se possa atribuir o dever de indenizar/reparar pelo empregador em
uma relagao de trabalho.

Por outro lado, giza a vetusta Simula n. 341 do STF que: “E
presumida a culpa do patrio ou comitente pelo ato culposo do empregado
preposto”. Todavia, a previsao de culpa presumida deve ser superada pela
interpretagio dada ao atual art. 932, III, do CC que trouxe a chamada
responsabilidade objetiva do empregador ou comitente, pois se transmudou a
ideia de culpa presumida e do 6nus probatério invertido para uma objetivagio
efetiva dessa responsabilidade das pessoas constantes no art. 932 do CC.

Nesse sentido, o Enunciado n. 451 aprovado na V Jornada de Direito
Civil estabelece que “a responsabilidade civil por ato de terceiro funda-se na
responsabilidade objetiva ou independentemente de culpa, estando superado
o modelo de culpa presumida’. Quanto ao art. 932, III, do CC o Enunciado
n. 191 na III Jornada de Direito Civil, anunciou que “a institui¢io hospitalar
privada responde, na forma do art. 932, III, do CC, pelos atos culposos
praticados por médicos integrantes do seu corpo clinico”.
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Destaca-se, também, que o art. 942, pardgrafo tnico, do CC, dispde
que: “Os bens do responsdvel pela ofensa ou viola¢io do direito de outrem
ficam sujeitos a reparagio do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderao solidariamente pela reparagao”, sendo a dicgao legal
consolidada, ainda, pelo Enunciado n. 453, da V Jornada de Direito Civil que
preceituou que “na via regressiva, a indenizacao atribuida a cada agente serd
fixada proporcionalmente a sua contribuicio para o evento danoso”.

Harménica com estas disposi¢oes, a Lei da Reforma Trabalhista
(Lei n. 13.467/2017) também assentou que, no caso de reparagio por
dano moral, todos os que tenham colaborado para a ofensa responderao de
forma soliddria, o que se coaduna, portanto, com a responsabilidade civil
do empregador prevista no art. 932, III, ¢/c pardgrafo tnico do art. 942,
ambos do CC. Assim prevé, o art. 223-E da CLT “Sao responsdveis pelo
dano extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a ofensa ao
bem juridico tutelado, na propor¢ao da agao ou da omissao”.

Neste caso, a lei reformista trouxe inegdvel hipdtese de
responsabilidade fraciondria dos envolvidos no ilicito laboral na propor¢io
que tenham contribuido, o que pode se revelar dificil de provar dentro de
uma agao trabalhista.

Souza Junior etal. (2017, p. 129/130), quanto a esta temdtica, traz
importante adverténcia:

(...) Especificamente, ao estabelecer que essa responsabilidade se dd
“na propor¢io da agio ao da omissao”, o legislador reformista apenas
injeta no texto consolidado a mera possibilidade, cientificamente
natural, de, a luz das circunstincias do caso concreto, impor-se
condenagio diferenciada a desfavor dos responsdveis pela reparacio
dos danos extrapatrimoniais, seja a nivel quantitativo (valores
indenizatérios dispares), seja a nivel qualitativo (responsabilidade
subsididria ou mesmo soliddria, na forma da lei). Nada mais que isso.
(...)

Igualmente hd de se rejeitar qualquer exegese simplista de que, a
partir de agora, por exemplo, o responsdvel pela reparagio do dano
moral praticado em face de determinado empregado seja seu superior
hierdrquico, enquanto assediador (pessoa natural) e nio a empresa
empregadora (pessoa juridica). Nada mais enganoso. Como é cedico,
permanecem em pleno vigor todas as disposigoes legais regentes do
tema, especialmente aquelas alusivas a responsabilidade civil por
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fato de terceiro, a afirmar que sdo responsdveis pela reparagio
civil o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio
dele (CC, art. 932, III), ainda que nao haja culpa de sua parte (CC,
art. 933). (Grifos no original)

Se por um lado o empregador responde por atos de seus prepostos,
por outro ele nao pode ser considerado garantidor universal, ou seja, nao
pode suportar sozinho as consequéncias do ato ilicito do seu empregado,
sem que tenha, a0 menos, a possibilidade de regresso.

O art. 934 do CC traz a previsio de regresso contra ao causador
do dano ao dispor que “Aquele que ressarcir o dano causado por outrem
pode reaver o que houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador
do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz”. Sob a
dtica celetista, pode-se dizer que, no caso de eventual demanda em face do
empregador por ato ilicito praticado por outro empregado, aquele poderia,
sem empecilhos legais, manejar a agao de regresso contra o seu preposto.

Ademais, por aplicagio de préprio dispositivo celetista, havendo
previsdo contratual especifica, em caso de dano causado por empregado,
serd licito o desconto respaldado na previsio contida no §1° do art. 462
consolidado que reza “Em caso de dano causado pelo empregado, o
desconto serd licito, desde de que esta possibilidade tenha sido acordada ou
na ocorréncia de dolo do empregado.”

Nessa ordem de ideias, hd amparo legal para que, demandado por ato
ilicito de seu empregado, possa o empregador valer-se de meios ja dispostos no
ordenamento juridico visando ver-se ressarcido de eventual prejuizo financeiro,
podendo, inclusive, demandar judicialmente em face do empregado, cuja lide
serd, inarredavelmente, da competéncia da Justica do Trabalho.

Lado outro, ¢ incomum, mas nio impossivel, que a vitima de
assédio moral e/ou sexual demande em face do suposto assediador e do
empregador a0 mesmo tempo, quando essas figuras nio se confundem. Em
geral, o que se vé no ambito da Especializada, até mesmo por uma questao
de resisténcia da propria parte reclamante e de algumas interpretacoes
contrdrias 4 admissao da denunciacio da lide na Justica do Trabalho, é que
a vitima demande apenas em face da empregadora, pois é com esta que
mantém/mantinha a relagio laboral.
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Isso porque remanesce, mesmo apds o cancelamento da OJ n. 227
da SBDI I do TST, discussoes acerca da aplicabilidade da denunciacio da
lide na Justica do Trabalho. Contudo, como jd destacado neste estudo, tendo
a Especializada competéncia para apreciar a demanda entre denunciante e
denunciado, nao existe impedimento para que tal modalidade de intervencao
de terceiros possa ser utilizada em processos trabalhistas.

Por esta vereda, o empregador que, demandado em agdo
trabalhista, sob alegacoes de assédio moral e/ou sexual cometido por um dos
seus prepostos pode, na mesma agao trabalhista, denunciar o seu empregado
acusado de ser o causador do dano e, com isso, jd exercer o direito de regresso
fazendo com que a decisao de mérito também atinja o denunciado.

Entende-se cabivel a denunciagio da lide neste caso, jd que a lide
indireta ou secunddria (empregador em face do empregado praticante do ato
ilicito) ¢, indiscutivelmente, decorrente da relagao de trabalho, sendo que a
Justica Laboral é competente para a apreciagao da demanda de regresso em
face da relagio posta entre denunciante e denunciado. Além disso, como
apontado, o preposto/empregado serd solidariamente responsivel com o
empregador pela reparacio civil na forma dos arts. 932, I11, e 942, pardgrafo
tnico, do CC e art. 223-E da CLT.

Isso quer significar que, na intervengio do terceiro nessa situagio
fética, a empresa demandada denuncia o empregado assediador, mas este
nio responde sozinho pelos supostos danos ou prejuizos causados, pois,
como apontado em linhas transatas, haverd solidariedade entre assediador e
empresa demandada.

Pamplona Filho e Souza (2020, p. 421), por exemplo, admitem a
denunciagio da lide na Justi¢a do Trabalho nos casos de assédio e afirmam que:

E ¢é justamente esse o nosso entendimento, por ser ele ampliativo
e menos oneroso ao Poder Publico, jé que todas as circunstincias
faticas, incluindo a culpa ou o dolo (responsabilidade subjetiva)
do assediador, serio vislumbradas simultaneamente ao processo
principal, que estd sendo movido contra o empregador/empresa da
qual fazia parte o primeiro.

Desse modo, nao haverd necessidade de cobranca regressiva, uma
vez que o verdadeiro devedor da indenizagio (agente causador do
dano) haverd participado de todo o processo e efetivado seu direito
constitucional ao contraditdrio e & ampla defesa.
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A denunciagio da lide pelo empregador nos casos de assédio moral
e/ou sexual justifica-se ainda pelo fato de que na demanda trabalhista, em
geral, quando se prova a culpa do empregador pelo ato ilicito violador dos
direitos personalissimos da parte reclamante, hd necessidade de se apurar a
conduta do assediador (o que ele falou ou fez ou até mesmo a sua omissao
com relagdo ao tratamento com a vitima do assédio), sendo certo que, nesse
caso, a responsabilidade do empregado assediador é sempre verificada na
agao principal em que demanda o empregado em face do empregador.

Ora, se 0 empregador tem interesse no regresso em face da conduta
abusiva do seu empregado, nada mais salutar que, visando a eficiéncia
processual e a seguranca juridica, possa ele se valer da denunciagio da
lide e, com isso, ter como litisconsorte, no polo passivo, o causador do
dano, valendo dizer que a parte reclamante nio terd prejuizos, porquanto
a inteligéncia do pardgrafo tnico do art. 128 do CPC autoriza que o autor
possa requerer o cumprimento da sentenga também contra o denunciado,
nos limites da condenagio deste na agio regressiva, sobrelevando-se,
portanto, a solidariedade j4 referida.

Nesta quadratura, a denuncia¢io da lide no caso em tela acaba por
fazer uma releitura dos limites subjetivos do processo e, consequentemente,
afasta a possibilidade de prolatagao de sentengas injustas e contraditérias,
pois a decisdo tnica poe fim a lide apreciando-a de uma forma holistica,
possibilitando economia, celeridade e eficiéncia processuais.

Defende-se que, com a utilizagao da denunciagao da lide nos casos
de assédio moral e/ou sexual, a atividade jurisdicional poderd ser exercida
com mais presteza, perfeicao e rendimento, na medida em que resolverd dois
conflitos em uma dnica a¢io. Entendimento em sentido diverso, reputa-
se equivocado, pois a atividade jurisdicional, ao contririo do que em um
primeiro momento pode-se pensar, nao se esgota somente com a condenagio
da empresa quando esta ¢ instada a pagar por prejuizos de terceiros, mesmo
ante a sua responsabilidade objetiva com relagao ao causador do dano.

Sob este prisma, tem-se que, por aplicacio da mens legislatoris do
art. 4° do CPC ao versar que “As partes tém o direito de obter em prazo
7’ - . 7 . . 7 . . . . »
razodvel a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”, de
nada adiantaria a entrega da prestagio jurisdicional célere, sem que ela
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satisfizesse ao final a todos os envolvidos na lide, resolvendo o maior niimero
de questoes relacionadas ao objeto litigioso no mesmo processo, respeitando
o contraditério daquele que, noutra demanda, poderia, inclusive, vir a ser
prejudicado com uma decisao contraditéria.

Desta forma, entende-se pela possibilidade de denunciagao da lide
pelo empregador nos casos de assédio moral e/ou sexual, pois, ao fim e ao cabo,
a utilizacao do instituto possibilitard a concrecao da eficiéncia processual.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A denunciagio da lide é modalidade de interven¢io de terceiros,
cuja aplicagio é admitida no Processo do Trabalho, mormente apds o
cancelamento da O] n. 227 da SBDI-I do TST. Todavia, a sua admissao
nos processos trabalhistas, nido prescinde da andlise da competéncia da
Especializada para a apreciagio da demanda secundaria.

O instituto pode ser suscitado pelo empregador quando demandado
em agoes em que se reclama a reparagio por danos decorrentes da prdtica de
assédio moral e/ou sexual, sendo certo que haverd a inclusao do empregado
assediador contra quem a sentenga também produzir efeitos.

Isso vai ao encontro nio somente da celeridade e da economia
processuais, mas também da eficiéncia processual, na medida em que
possibilitard que, com a prética de menos atos processuais, se satisfaca a
entrega da prestagio jurisdicional relativa ao objeto litigioso, garantindo-se
a seguranca juridica ao se evitar a propositura de a¢do de regresso com a
possibilidade de decisoes contraditérias e desarménicas da justica.
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DIREITO SISTEMICO NA JUSTICA DO TRABALHO:
CONVITE PARA UM DESPERTAR

Anita Duarte de Andrade '
Renata Albuquerque Palcoski’®

“Hd um tempo em que é preciso abandonar as
roupas usadas, que jd tem a_forma do nosso corpo,
e esquecer os nossos caminhos, que nos levam
sempre aos mesmos lugares. Eo tempo da travessia:
¢, se ndo ousarmos fazé-la, teremos ficado, para
sempre, & margem de nds mesmos”.

Fernando Teixeira de Andrade

Resumo: Trabalho descritivo, o qual tem por objeto o Direito Sistémico. O
objetivo foi apresentar alguns conceitos basicos sobre o tema. A crise no sistema
judicidrio tradicional, decorrente do grande ntimero de demandas que inchamas %7
estatisticas e rotulam esse Poder como sendo moroso e ineficiente, despertando

a necessidade de novos caminhos para a solucio dos litigios, sobretudo na
pandemia (Covid-19). Com isso, métodos baseados em meios autocompositivos

de solugao de conflitos passaram a ser vistos no mesmo patamar da tradicional
jurisdicdo. Nessa visao, apresentam-se conceitos das “Ordens do Amor” e das
“Ordens da Ajuda” de Bert Hellinger com o fim de demonstrar premissas
relevantes e reflexos do Direito Sistémico na Justica trabalhista. Conclui-se
pela importincia de olhar para o Direito Sistémico em busca de uma Justica
democrética e participativa, bem como capaz de efetivar a pacificagao social,
convidando os operadores do Direito a uma mudanga de postura.

Palavras-chave: Justica do Trabalho. Direito Sistémico. Pacificagio Social.

1P4s-Graduada em Processo e Direito do Trabalho, ESMATRA V1. Pés-Graduanda em Direito
Previdencidrio. Advogada. Professora. Secretdria Geral da Comissao de Direito Sistémico OAB/
PE. Membro do Grupo Trabalhista Sistémico. Coautora em Obras Juridicas e colunista em sites
juridicos.

2 P6s-Graduada em Direito Publico, UNISUL, Juiza do Trabalho no TRT12. Professora.
Coautora em Obras Juridicas e colunista em sites juridicos. Membro do Grupo Trabalhista
Sistémico.
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1 INTRODUCAO

A constitucionalizagio do direito processual contribui para o
acesso a justica, especialmente por meio da perspectiva que interpreta as
regras processuais tendo como premissa os principios constitucionais.

Um breve recorte histérico é importante para melhor apresentar
o objeto deste trabalho. O Estado Liberal (século XVII e XVIII) foi
caracterizado pela subordinagio completa dos cidadaos ao direito positivo.
Fato que implicava a supremacia do Poder Legislativo sobre os demais.
Leite’ leciona que, em um viés individualista, o processo é caracterizado
pelo tecnicismo, legalismo, positivismo juridico acritico, formalismo e
“neutralismo” do Poder Judicidrio (juiz “boca da lei”).

Essa caracteristica do FEstado Liberal sofreu mudangas
impulsionadas pelo progresso social. Considerando que o Direito é um fato
social e dinAmico, tem-se que nao se resume apenas as conceituagoes técnicas.
Portanto, o espirito da Lei se destina & prépria sociedade, sem distingoes®.
Nessa toada, verifica-se que no Estado Democrético de Direito o juiz passa
a ser a “boca da Constituigao”, uma vez que o processo deve ser ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e normas fundamentais
estabelecidos na Constitui¢ao da Repuiblica Federativa do Brasil®.

Nessa ordem de um Estado Democrdtico de Direito, é importante
enfatizar que a Constituicao Federal de 1988 atribuiu papel politico aos
juizes, no sentido de atuarem como agentes de transformagio social, uma
vez que a estrutura do Poder Judicidrio tem como finalidade restaurar a
ordem social sempre que violada de alguma maneira. Nesse viés, a atuacio
judicidria jd ndo se limita ao texto da lei, visto que a andlise das lides perpassa
as bases sociais, politicas e juridicas (escopos do processo) e, ainda, demais
conjecturas, a exemplo do atual momento econémico e da crise sanitdria
que impactam a sociedade.

3LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 15. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2017.

4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominagio. 5. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Adlas, 2007. p. 21.

> Cf. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Loc. cit.
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De toda forma, o Poder Judicidrio tem por fungio tipica julgar.
Para um Judicidrio eficaz, o acesso a justica deve ser garantido. E como se dd
esse acesso? Por meio da hermenéutica do direito processual e também de
um Estado pautado no modelo politico.

O direito fundamental do acesso a justica, apds a promulgacio
da Magna Carta de 88, foi um avango essencial para a sociedade, mas, ao
mesmo tempo, também fomentou o que pode ser denominado de cultura da
judicializagao, ou cultura da sentenca, como nos ensina o Professor Watanabe
(2005), ainda que baseada numa ideia democrética de que todo cidadio
tem o direito de discutir em juizo o direito que entender violado, o fato ¢
que, notoriamente, cultivou-se a transferéncia da solugio de controvérsias
diretamente para o Judicidrio e sob a dtica da heterocomposigao (terceiro
dizendo as partes o que elas devem fazer).®

Logo, ¢ possivel depreender, do que se observa nos dias atuais, que a
cultura da judicializacio transportou para o Poder Judicidrio o espago para a
solugao de controvérsias das mais variadas categorias e niveis de complexidades,
incutindo nos cidadios a ideia de que ter acesso a justica ¢ ter de delegar para
o Judicidrio a resolugao de seus problemas. Um exemplo disso, é o nimero de
processos ajuizados para dirimir conflitos de menor repercussio social, como
no caso dos irmaos que foram resolver no Judicidrio o empréstimo de uma
blusa de moletom’. Portanto, situacoes semelhantes 2 da acio mencionada
contribuem para o inchago de processos no 4mbito judicial.

Nessa perspectiva, a dinimica tradicionalmente utilizada pelo
Poder Judicidrio para solucionar suas lides processuais se tornou insuficiente
para dar respostas céleres e efetivas frente a quantidade de demandas que
chegaram até sua porta. Nao é novidade que esse Poder enfrenta dificuldades
nos tltimos anos no tocante a sua finalidade de pacificagio social. Dentre os
problemas mais observados estao a morosidade, o abarrotamento processual
e a insatisfagao dos jurisdicionados quanto as solugoes apresentadas.

S\WATANABE, Kazuo. WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. In:
YARSHELL, Fldvio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coords.) Estudos em homenagem
a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 684-861.

7 Processo  0007571-74.2019.8.16.0021. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/
quentes/303370/coisa-feia---irmaos-brigam-na-justica-por-causa-de-blusao-de-moletom-no-
parana>, com acesso em 20-6-2021.
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A referida turgescéncia processual no 4mbito do Poder Judicidrio
demonstrou a inviabilidade da manuten¢io da sua prestagio jurisdicional
nos mesmos moldes até entio materializados, sendo necessdria a busca
de mudancas.

Cada vez se torna mais evidente que o direito material sonha e o
q

processo realiza. Tomando por base tal afirmacio, nota-se que o processo

contemporaneo deve servir ao direito material, buscando, além do acesso a

justica, uma “ordem justa’.

E pelabusca dessa “ordem justa” é que este trabalho tem por objetivo
refletir sobre a importincia da postura sistémica no Poder Judicidrio, com
destaque na Justica do Trabalho.

Nesse diapasio, ¢ vdlido mencionar que novos caminhos
passaram a ser tragados, sendo que em 2010 o Conselho Nacional de
Justica publicou a Resolugao CNJ n°. 125/10, criando uma Politica
Judicidria Nacional de Tratamento dos Conflitos de Interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solugao dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade. Aqui se observa que as formas
autocompositivas de solugdo de conflitos foram elevadas ao mesmo
patamar da jurisdigdo, i.e., deixaram de ser formas meramente acessérias
e alternativas, para serem encaradas como uma forma adequada de
solugdo de conflitos, haja vista que o que determinard a adequac¢io da
melhor solugio, serd a peculiaridade do caso concreto®.

O CPCde 2015 acompanhou esses avancos, alterando o paradigma
até entdo vigente e mais voltado para a jurisdi¢ao, para a ampliacio de
outras formas de solugio dos conflitos judiciais, com a compreensao de que
as partes possuem os elementos necessdrios para encontrarem a solugao de
suas lides, empoderando-as para essa construgio, de modo a ir, aos poucos,
alterando a compreensio ainda enraizada de que somente uma sentenca
judicial teria capacidade de solucionar todo e qualquer conflito juridico’.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugao 125. Disponivel em: <https://www.cnj.
jus.br/wp-content/uploads/2011/02/Resolucao_n_125-GP.pdf>, com acesso em 17-6-2021.

? Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2015/1ei/113105.htm>, com acesso em 16-6-2021.
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O artigo 3°, §§1° e 2°, do CPC,, por exemplo, enaltece os meios
adequados de solugao de conflitos, permitindo a arbitragem, na forma
da lei e primando pela resolugido consensual dos conflitos sempre que
possivel. Nesse panorama, aplica-se o sistema denominado “multiportas”
pelo Novo Cédigo de Processo Civil, conferindo maior efetividade as
normas constitucionais e devolvendo para as partes a possibilidade de
didlogo e habilidade de negociagio, uma vez que sao as efetivas titulares
do conflito'. Insta destacar, ainda, que o §3° do mesmo dispositivo legal
determina que “a conciliagdo, a mediagio e outros métodos de solugao
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial”'".

Na mesma toada, no 4mbito trabalhista, tivemos a Resolucao
CSJT ne. 174/16 do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho aprovada por
unanimidade. A proposta é melhorar os métodos para a solucio de conflitos.
O texto também regulamenta os dissidios coletivos, bem como prevé a criagao
de Centros de Conciliagio na Justiga do Trabalho (Cejusc - JT).

Nesse cendrio, observou-se a utiliza¢ao de novos métodos adequados
de solugio de conflitos, com apoio em conhecimentos transdisciplinares,
como as técnicas de negociagao da escola de Harvard, as ferramentas de
Justica Restaurativa, as técnicas da Comunicacio Nio-violenta e, também,
foi perpassado pelo surgimento do Direito Sistémico, de modo que, segundo
nosso entendimento, os novos recursos ¢ conhecimentos despertaram a
necessidade de repensarmos a postura dos profissionais do Direito.

2 METODOS PARA A ADMINISTRACAO/ SOLUCAO DE
CONFLITOS

A palavra conflito, vem do latim “conflictum”, que significa embate,
oposicao, ideias contrapostas. Em regra, a nogao incutida nos padroes de

" AZEVEDO, Andre Gomma (Org.) Manual de mediagao Judicial. Ministério da Justica e
Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento. Brasilia/DF: PNUD, 2016.

"1 Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2015/1ei/113105.htm>, com acesso em 16-6-2021.
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nossa sociedade considera o conceito de conflito apenas sobre seu aspecto
negativo'?. Todavia, a ética da autocomposicio, por exemplo, visa localizar
os pontos positivos que podem ser extraidos dos conflitos.

Sabe-se que a prépria natureza das relacoes humanas desencadeia
inimeros tipos de conflitos, sendo uma situagao natural, uma vez que o
homem ¢ um ser social. Segundo Bobbio et al. “qualquer grupo social,
qualquer sociedade histérica pode ser definida em qualquer momento de
acordo com as formas de conflito e de cooperagao entre os diversos atores

l » 14
que nela Surgem .

Por essa razio, o conflito nio precisa necessariamente ser visto
como uma caracteristica negativa das relagoes, mas, sim, como uma interacio
ordindria e que pode trazer efeitos positivos para as partes envolvidas, em
especial, no tocante ao aprendizado extraido por meio da solucio das
controvérsias. Logicamente, se a escalada do conflito for no sentido de uma
das partes subjugar a outra, o conflito adquire contornos negativos, ji que

sua solu¢io serd por meio de uma espécie de violéncia®.

De toda forma, esses apontamentos possuem o escopo de
desmistificar a ideia incutida no imagindrio popular, quanto ao conceito do
conflito possuir tao somente nuances negativas relacionadas, por exemplo, a
ideia de luta, agressividade, disputa e briga, para que no lugar seja possivel
entender o conceito a partir de uma perspectiva mais ampla, de acordo com as
decorréncias naturais das interagoes humanas e considerando o conflito como
oportunidade de mudangas, crescimento e ampliacio de novos saberes'®.

Juridicamente se diz que toda vez que houver uma pretensao

12 AZEVEDO, Andre Gomma (Org.) Manual de media¢ao Judicial. Ministério da Justica e
Programa das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento. Brasilia/DF: PNUD, 2016.

13 ARISTOTELES. Politica. Trad. Antonio Campelo Amaral e Carlos Gomes. Sio Paulo: Vega,
1998.

“BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de
Politica. Trad. Carmen C. Varriale et al.; Jodo Ferreira (coord. trad.); rev. geral Joao Ferreira e
Luis Guerreiro Pinto Cacais. v. 1. 1. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998. p. 225.

5 CARVALHAL, Eugénio et al. Negociagao e administragio de conflitos. 5. ed. Rio de
Janeiro: FGV, 2017.

16Cf. AZEVEDO, Andre Gomma (Org.). Loc. cit.
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resistida, existird uma lide, que é um conflito juridico. Quanto as formas
de composicio de litigios, a doutrina majoritdria divide-as nas seguintes
vertentes: autotutela, autocomposi¢ao e heterocomposi¢ao, que se subdivide
em arbitragem e jurisdigao.

A autotutela é conhecida como a justica pelas préprias maos,
vedada pelo art. 345 do Cédigo Penal (CP). Entretanto, a prépria lei abre
a ressalva para os casos em que serd permitida a solugio do conflito com a
utilizacao desse instituto, como, por exemplo, nos casos de legitima defesa,
art. 23 do CP, ou no caso do direito previsto na Constitui¢io Federal, no seu
art. 9°, que trata do direito a greve pelos trabalhadores, sendo uma forma
definida como autotutela ou autodefesa constitucionalmente assegurada'’.

J4 a autocomposicio pode ser entendida como a busca amigivel
para a solugio do conflito, uma vez que as partes conseguem resolver o
conflito entre si, ainda que com um auxilio de um terceiro mediador/
conciliador. Nessa modalidade de solu¢io de conflitos nao se exige a presenca
do Poder Judicidrio, em que pese possa ocorrer no 4mbito desse em casos
de acordos judiciais e, se diferencia da autotutela, pois nao hd imposicao de
uma parte em rela¢io a outra, nem tampouco o uso da forga, jd que se trata
da constru¢io conjunta da solugao'®.

Na heterocomposicao, o conflito serd resolvido por um terceiro.
A arbitragem se refere a um meio de heterocomposicao, sendo um método
negocial, pois mais utilizada nos contratos comerciais e societdrios, por meio das
cldusulas compromissérias, de modo que as partes escolhem voluntariamente
a referida modalidade em um negécio juridico, determinando 4rbitros que
ficardo responsdveis para solucionar o litigio existente entre elas, os quais terdo
capacidade prevista no art. 4° do Cédigo Civil”. Destarte, considera-se a
arbitragem uma das formas de solu¢ao de conflitos diante da qual um terceiro,

7 AZEVEDO, Andre Gomma (Org.) Manual de mediacio Judicial. Ministério da Justica e
Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento. Brasilia/DF: PNUD, 2016.

'8 ALMEIDA. Diogo A. Rezende de; PANTO]JA, Fernanda Medina. Natureza da mediagao de
conflitos. In: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coords.). Mediagao
de Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p.
89-100.

¥ Cf. AZEVEDO, Andre Gomma (Org.). Loc. cit.
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escolhido pelas partes, tem a funcao de resolver, de forma definitiva, a disputa
que existe entre elas, diferentemente da mediagdo, na qual o terceiro adentra
no conflito entre as partes de forma a ajudar a construir um acordo, contudo,
quem decide o conflito sdo as partes.

Outra forma heterocompositiva ¢é a jurisdi¢ao, a qual é reservada
apenas a atuagao estatal. O Estado ¢ representado pelo Poder Judicidrio,
competindo ao juiz decidir a lide, em clara substituicio a vontade das
partes®. Essa forma de composi¢ao de litigio, é um direito fundamental
garantido constitucionalmente, art. 5°, inciso XXXV, da CF/88, bem como
¢ a que tem expressiva preponderincia na nossa sociedade e muitas vezes é
vista como o Unico caminho para solucionar os conflitos sociais.

Mencionada prética de terceirizar a solu¢io dos conflitos emerge de
fontes histéricas, inclusive da filosofia contratualista, que defende a entrega
de parcela da liberdade individual ao Estado no escopo de se ter protegao e
manutengdo da ordem social?'. Por essa razdo, entre outras que certamente
estao entrelagadas nesse paradigma, tem-se a busca de solugao por meio de
lides juridicas, que também fomentam a cultura da judicializagao.

Muitas andlises podem contribuir para compreender esse fendmeno
vivido no 4mbito judicial. Nos séculos passados o acesso a justica era um
privilégio restrito a uma classe mais abastada da sociedade. A partir da defesa
dos Direitos Humanos e da evolugao das geragoes de direitos fundamentais,
deu-se 4 luz ao axioma de que todo cidadio tem direito ao acesso a justica,
art. 59, XXXV, da CRFB/88**. Nao se pode negar que essa evolucao, no seio
da sociedade, foi um verdadeiro ganho social. Entretanto, também nio se
deve cair no equivoco de acreditar que acesso a justica se delimita a acesso
ao Poder Judicidrio.

2 ALMEIDA. Diogo A. Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina. Natureza da mediagio de
conflitos. In: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Coords.). Mediagao
de Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p.
89-100.

2 PACHECO, Mariana Pimentel Fischer. Hermenéutica, direito e cultivo da paz: uma critica ao
direito moderno e & pacificacdo pelo controle normativo. In: PELIZOLLI, Marcelo (Coord.).
Cultura de Paz: A alteridade em jogo. Recife. Editora Universitdria UFPE, 2009. p. 101-122.

2 Constitui¢do Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm>, com acesso em: 17-6- 2021.
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Vale ressaltar que, pelas li¢des de Garth e de Capelletti®, existem
ondas para o acesso a justi¢a. A primeira onda se caracteriza pela assisténcia
judicidria, a segunda onda, pela preocupagio com direitos difusos e coletivos
e a terceira onda é o estudo de meios alternativos de solucionar o conflito. E
nesta ultima que se encaixa o pensamento sistémico, objeto deste trabalho.

E de grande valia destacar, a partir de nossas inferéncias baseadas
nos estudos até aqui mencionados, que, paralelamente ao ideal do acesso
a justica, em virtude de nossa caracteristica cultural, histérica, social e, em
razao da repeti¢do de padrdes de comportamentos sociais, o pensamento
coletivo da nossa sociedade brasileira nao acompanhou a esséncia daquela
ideia, j4 que ainda é mantida a crenga de que a pessoa na sociedade ¢é
figura fragilizada e que necessita de auxilio externo para encontrar solucio
para os seus problemas. Portanto, carece de um terceiro (muitas vezes até
confundido com a figura de um pai ou um heréi) que resolva os conflitos.

Tal crenca cultural destaca uma postura que vamos chamar de
infantilizada, uma vez que afasta a pessoa de sua autorresponsabilidade
para solucionar, por si s6, alguns tipos de conflitos que nio demandaria,
necessariamente, desembocar no Judicidrio. Assim, numa cadeia sucessiva
de pessoas que transferem seus conflitos para solucoes alheias a elas, fomos
normalizando a auséncia de didlogos construtivos, sob a alegacio de que
qualquer contrariedade que desencadeia um conflito poderd ser resolvida
por meio de um processo. Essa estrutura pode ser sintetizada como sendo
uma das mdximas dos tempos atuais, bem expressada pela frase de uso
ordindrio: “vou te processar!”.

Assim, segundo nosso entendimento, até aqui esbocado, é possivel
concluir que as pessoas desaprenderam a escutar ativamente?*, desembocando
em conversas de interlocutores que nio se ouvem e nem se entendem, mas

. o« ey e . [{$] . » .
que acreditam que o Poder Judicidrio vai fazer a “justi¢a” que cada um almeja
para si. Todavia, a referida expectativa tende a ser frustrada, na maioria das
vezes, pois o Judicidrio tem seus limites esbogados no préprio ordenamento

2 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: SafE,1998.

2 BURICH, Alliny. Ouvir e escutar — Vocé sabe a diferenca e seus beneficios na advocacia?
Disponivel ~em:  <https://blog.sajadv.com.br/ouvir-escutar-advocacia/#comment-10956>.
Acesso em: 12 nov. 2019.
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juridico e, muitas vezes, o que se espera nao ¢ alcancado®. Diga-se, ainda,
que, nesse cendrio processual, o que ¢ “verdade” para uma parte e nio ¢é
comprovada por ela, resta tida como nao existente para criar convencimento
na decisdo que analisard sua pretensao.

Constata-se, entdo, que a mera transferéncia de responsabilidade,
realizada mediante a crenga de que a solugao vem do terceiro, gera frustragoes
em face do sistema judicial, o qual oferece tudo que estd ao seu alcance,
dentro do possivel de sua estrutura, mas que jé nao é o suficiente para
satisfazer as expectativas sociais. Essa dinAmica ¢ representada pelo aumento
do niimero de demandas e falta de celeridade que deslocam o Judicidrio para
um local de descrédito, fato que ocasiona uma crise de efetividade, uma vez
que um dos escopos do processo ¢ a paz social. Essa 16gica nos impulsiona a
concluir que é necessdrio a busca por mudangas, as quais serdo tratadas no
proximo tépico.

3 DIREITO SISTEMICO COMO CATALISADOR NA
ADMINISTRACAO/SOLUCAO DE CONFLITOS

Iniciamos o presente tépico refor¢ando a ideia, j4 pontuada, de
que nem sempre as leis por si sao respeitadas. Como visto, os conflitos se
originam por vérios motivos e as solu¢oes legalmente postas, ainda que
fundamentadas, nem sempre sao capazes de refletir a realidade complexa
por detrds da aparéncia processual construida por aqueles conflitos.

Diante disso, a solu¢io trazida pela lei ou pela decisao judicial,
nem sempre ¢ suficiente para resolver por completo e dar um fim a relacio
conflituosa, pois nao hd uma visio mais ampla para o conflito, estando nessa
dilatagao do olhar a proposta do Direito Sistémico. A abordagem sistémica
do Direito, portanto, propdoe a aplicagio pritica da ciéncia juridica com um
olhar humano — desde a etapa de elaboragao das leis até a sua aplicagao nos
casos concretos®.

» REBOUCAS, Maia Gabriela. Justica, Mediagdo e subjetividade: O que esperamos de nds
mesmos? In: PELIZOLLI, Marcelo (Coord.). Cultura de Paz Restauragao e Direitos. Recife.
Editora Universitdria UFPE, 2010. p. 33-49.

% STORCH, Sami. O que é Direito Sistémico? Disponivel em: <https://direitosistemico.
wordpress.com/2010/11/29/0-que-e-direito-sistemico/>, com acesso em 17-6-2021
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Sendo assim, nasce a ideia do Direito Sistémico, cuja origem tem
como pedra de toque as constelagoes familiares, criada pelo alemio Bert
Hellinger, que desenvolveu essa pritica vivencial terapéutica com base na
consolidacio de vdrios conhecimentos de origens filoséfica e psicoldgica,
a exemplo da fenomenologia e das terapias familiares, desembocando na
percepgio de trés leis naturais aos sistemas familiares, denominadas por ele
de “Ordens do Amor’?. Essas leis naturais, também denominadas de leis
sistémicas, regem as relagoes humanas e sio citadas por Hellinger, a saber, a lei
da ordem, a lei do pertencimento e a lei do equilibrio entre o dar e tomar?.

Com a compreensdo da necessidade de harmonia nos sistemas
familiares e outros sistemas, Bert Hellinger desenvolveu a prdtica das
constelagdes. Em alemio, o método é chamado de Familienaufstellung, que
poderia ter sido traduzido para “colocagio/posicionamento” familiar, pois o
que se vé sdo as posicoes dos elementos que integram um sistema no campo
daquele sistema®. Mas, como a técnica foi traduzida para constelagio, assim
nos referimos aqui também.

Frise-se que a constelagdo, em regra, pode ser feita por meio
de representantes dos elementos que compdem um sistema, os quais sao
colocados no campo para visualizagdo. Esse foco colocado no campo
evidencia as informacoes do sistema familiar de uma pessoa, para representar
a posi¢do e movimento de cada elemento daquele sistema®. Despidas de
qualquer tipo de inten¢do e estando apenas a disposi¢ao de sentir eventual
sensagdo absorvida no campo, as pessoas que atuam como representantes,
efetivamente, perceberdo essas sensagdes correspondentes ao elemento do
sistema que estiverem representando, como se por ressonincia pudessem

7HELLINGER, Bert. Ordens do Amor. Um guia para o trabalho com Constelagoes Familiares.
Trad. Newton de Araujo Queiroz. Sao Paulo: Cultrix, 2007.

#STORCH, Sami. Direito sistémico: a resolugdo de conflitos por meio da abordagem sistémica
fenomenoldgica das constelagdes familiares. In Entre Aspas: Revista Unicorp / Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, Salvador: Universidade Corporativa do TJBA, ano 1, n. 1, abr.
2011, p. 305-316.

# ROSA, Amilton Plicido da. Direito sistémico: a justica curativa, de solugoes profundas e
duradouras. Revista MP Especial, Ministério Publico do Mato Grosso do Sul, ano 2, ed. 11,
jan. 2014.

3 Cf. STORCH, Sami. Loc. cit.
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captar as informagdes que estdo no sistema familiar da pessoa que buscou
a constelagio. A ciéncia fundamenta essa possibilidade via a teoria dos
campos morfogenéticos de Rupert Sheldrake, uma das fontes cientificas
para explicar a existéncia destas informagdes nos sistemas familiares®’.

As “Ordens do Amor” desenvolvidas por Bert Hellinger regulam
as relagdes humanas e por esse motivo é possivel dizer que sdo inerentes a
todos os sistemas, a exemplo do sistema familiar, do sistema organizacional
ou de qualquer outro tipo de sistema, de modo que aquelas leis mantém a
harmonia desses sistemas?. Portanto, essas ordens sio como leis universais
que definem a vida e as relagoes entre os seres humanos, desde seu nascimento
até a morte e valem em qualquer cultura, como leis naturais.

Em breves linhas, a lei do pertencimento traduz que todos tém
o direito de pertencer, ninguém pode ser excluido do seu sistema. A lei da
ordem de precedéncia, é explicada pela hierarquia, no sentido de que quem
vem primeiro tem precedéncia e a lei do equilibrio destaca que deve existir
um balanceamento entre o dar e o receber®.

Sobre a lei do pertencimento sob uma perspectiva laboral, salienta-
se, por exemplo, que um funciondrio desrespeitado em uma empresa e
alguma injustica a ele cometida pode também desequilibrar o campo daquele
sistema organizacional, de modo que poderd refletir em dificuldades para a
empresa contratar um novo empregado, ou em perda de clientes, queda na
produgio, etc.

No que tange 2 lei da ordem de precedéncia (hierarquia), essa atua
também no sistema organizacional, razao pela qual os trabalhadores mais
antigos tém precedéncia sobre as novas contratagoes. O nio respeito aos antigos
trabalhadores, seja pelo novo empregado, seja pelos administradores, tornard
a relagao muito conturbada, gerando uma rejei¢o pelos que j4 ali estavam.

31 ROSA, Amilton Plicido da. Direito sistémico: a justiga curativa, de solugdes profundas e
duradouras. Revista MP Especial, Ministério Publico do Mato Grosso do Sul, ano 2, ed. 11,
jan. 2014.

2 HELLINGER, Bert. Ordens do Amor. Um guia para o trabalho com Constelag6es Familiares.
Trad. Newton de Araujo Queiroz. Sao Paulo: Cultrix, 2007.

3Ibidem.
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Ademais é importante que sdcios e funciondrios respeitem o fundador®. A
CLT traz um exemplo bem interessante sobre a ordem de precedéncia, quando
delimita requisitos para equiparagao salarial, destacando que a diferenga no
tempo de servigo superior a dois anos justifica o trabalhador mais antigo
receber valor superior ao mais moderno naquela fungao®.

Na lei do equilibrio, via de regra, o empregado trabalha para receber
a contraprestacio e a medida que nio recebe, ou pensa que a compensacio
nao estd ocorrendo de forma a remunerar adequadamente o seu labor, surge
o conflito de interesses — 0 que na maior parte das vezes — é a principal

questdo para buscar a Justi¢a do Trabalho. (THESTON, on/ine)®

Dessas trés ordens/leis derivam intimeras outras, as quais se
observam em qualquer relacionamento — principalmente quando ocorre a
crise ou conflito decorrente da violagio de alguma das leis sistémicas.

Por conhecer as constelagdes de Bert Hellinger, o juiz de Direito do
estado da Bahia, Dr. Sami Storch, constatou que esse olhar poderia auxiliar
nas relagoes processuais, visto que a base dos conflitos juridicos muitas vezes
sao conflitos interpessoais, de modo que, ao utilizar o olhar sistémico em
seus processos, criou o que foi por ele denominado: Direito Sistémico™.

E relevante mencionar que o Direito Sistémico nio é reduzido 2
prética da constelacao familiar. Isso porque, atualmente, verifica-se que ele
teve forte influéncia em despertar um novo olhar para os conflitos judiciais.
Embora o Direito Sistémico possa fazer uso das constelacoes sistémicas, ele
também pode ser compreendido como uma forma integrativa de saberes
transdisciplinares que projetam o profissional do Direito a ter uma postura

S*HELLINGER, Bert. Ordens do Amor. Um guia para o trabalho com Constelagoes Familiares.
Trad. Newton de Araujo Queiroz. Sao Paulo: Cultrix, 2007.

3 SILVA, Wanda Lucia Ramos da. A compreensio sistémica na Resolugio de conflitos
trabalhistas. In: SILVA, Luciano Loiola da; MEDEIROS, Kellen; SCHIECK, Eunice (Orgs.).
A filosofia juridica sistémica: um olhar humanizado na justica. Brasilia/DF: Ultima Ratio,
2020. p. 35-63

3 THESTON, Nelson. O que é constelag¢io familiar-conceito e histéria. Disponivel em:
<http://www.nelsontheston.com.br/o-que-e-constelacao-familiar-conceito-e-historia>, ~ com
acesso em 16-6- 2021.

% CARVALHO, Bianca Pizzatto. Constelagoes familiares na advocacia sistémica: uma pritica
humanizada. 1. ed. Joinville: Manuscritos Editora, 2018.
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mais humanizada na sua atuagio didria. A isso se denomina postura
sistémica, entre os operadores do Direito que se dizem sistémicos.

Enfim, essa postura sistémica a ser exercida pelo operador do
Direito pressupde uma visao sistémica do direito, pela qual s6 hd direito
quando a solugdo traz paz e equilibrio para todo o sistema®. Para tanto, é
necessdrio desenvolver competéncias e utilizar ferramentas de apoio, como
veremos no préximo tépico.

4 FERRAMENTAS INTEGRATIVAS
E COMPETENCIAS TRANSVERSAIS

As ferramentas integrativas possibilitam, além da construgao
conjunta, uma justica democrdtica e a humaniza¢io da demanda, pois, além
das competéncias técnicas de cada sujeito processual, existirao competéncias
relacionais, uma vez que para gerir o conflito nio basta apenas ter dominio
das conceituagbes técnicas, mas, também, ter a consciéncia de cooperagao,
do reconhecimento de uma margem de autonomia dos titulares do conflito
e, sobretudo, de que existem humanidades. E de grande valia as partes
poderem se sentir inseridas no processo de tomada de decisao e construgio
da solucao, sendo corresponséveis pela gestao do conflito.

Nesse caminhar, ¢ vilido frisar que o Direito Sistémico possui
um viés integrativo, ou seja, viabiliza o olhar transdisciplinar por meio da
utilizacio de recursos e compartilhamento de saberes, que podem contribuir
com o profissional do Direito em paralelo ao uso de instrumentos préprios
advindos do ordenamento juridico (ROSA, 2014).”

Assim, em que pese o inicio do olhar sistémico tenha adentrado
ao universo juridico por meio da pritica da constelacao familiar de Bert
Hellinger e essa prdtica ter sido uma das razoes para que o idealizador

3% STORCH, Sami. O que é Direito Sistémico? Disponivel em: <https://direitosistemico.
wordpress.com/2010/11/29/0-que-e-direito-sistemico/>, com acesso em 17-6-2021.

3 ROSA, Amilton Plicido da. Direito sistémico: a justica curativa, de solugoes profundas e
duradouras. Revista MP Especial, Ministério Piblico do Mato Grosso do Sul, ano 2, ed. 11,
jan. 2014.
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tenha cunhado esse olhar com a denominacio de Direito Sistémico,
hodiernamente, sem duvida, a expressao Direito Sistémico alcou voos mais
longos, cresceu e expandiu.

O referido movimento expansionista também aconteceu com
as constelagoes familiares, de modo que o método foi percebido como
aplicdvel em outros sistemas além do familiar, a exemplo das constelagoes
organizacionais voltadas para empresas e, desenvolvida por Gunthard
Weber?'. Outro exemplo é método das constelagdes estruturais, baseadas
em gramdticas desenvolvidas a partir de uma linguagem transverbal, criadas
por Matthias Varga von Kibéd e Insa Sparrer, com aspectos construtivistas

2, A constelacio do trauma de

centrado em solugdo e objetivos
desenvolvimento, que ocorre pelo método IoPT (terapia e teoria orientada
para a identidade), desenvolvida por Franz Ruppert®®. Nio se olvidando
que as abordagens e os recursos para fazer as constelacoes também foram
se diferenciando, sendo que hoje ¢ possivel ver a prética tradicional com
pessoas atuando como representantes, mas também ¢ possivel constelar com
o uso de bonecos em um espago fisico e até mesmo com bonecos na dgua.
O uso de frases sistémicas, ou seja, que produzem efeitos e movimentos
por meio dos seus sentidos para aqueles que as escutam. A utilizagio de
mentalizagio e meditacio®, enfim, indmeras formas vio desabrochando, 4

medida que mais conhecimentos sao agregados e integrados.

Pode-se afirmar, conforme jd apontado, que aplicar o Direito
Sistémico estd muito mais relacionado a postura do profissional do Direito

“STORCH, Sami. Direito sistémico: a resolugio de conflitos por meio da abordagem sistémica
fenomenoldgica das constelagbes familiares. In Entre Aspas: Revista Unicorp / Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, Salvador: Universidade Corporativa do TJBA, ano 1, n. 1, abr.
2011, p. 305-316.

' ROSA, Amilton Plécido da. Direito sistémico: a justia curativa, de solucdes profundas e
duradouras. Revista MP Especial, Ministério Piblico do Mato Grosso do Sul, ano 2, ed. 11,
jan. 2014.

“CARVALHO, Bianca Pizzatto. Constelacées familiares na advocacia sistémica: uma prética
humanizada. 1. ed. Joinville: Manuscritos Editora, 2018.

“ RUPPERT, Franz. Simbiose e autonomia nos relacionamentos: o trauma da dependéncia
e a busca da integragio pessoal. Trad. Newton de Aratjo Queiréz. Sao Paulo: Cutrix, 2012.

4“4 Cf. CARVALHO, Bianca Pizzatto. Loc. cit.
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do que com eventual método que ele intente utilizar. Portanto, nio é preciso
ser constelador ou ter se submetido a uma constelagao para ter o olhar
sistémico voltado para o Direito.

Mas, certamente, ao topar com as teorias e priticas que
fundamentam e adubam o Direito Sistémico, o profissional fard um
movimento que o levard, primeiramente, para dentro de si. Desse
modo, conforme a pessoa vai se autoconhecendo, se transformando e se
reinventando, automaticamente, essas mudangas vio impactando na sua
postura profissional, que, inexoravelmente, tornar-se-4 mais humanizada.

Contextualizando um pouco mais esse fendmeno com outras 4reas
do conhecimento humano, ¢ possivel elucidar que, por meio de um olhar
mais generalizado, estamos vivenciando a mudanga do paradigma cartesiano
para o paradigma sistémico. Enquanto o pensamento analitico cartesiano
aprofunda o conhecimento pela disseca¢io cada vez mais segmentada das
partes. O pensamento sistémico busca contextualizar as denominadas partes

por meio das suas conexées e principios com uma totalidade maior®.

O deslocamento paradigmadtico voltado para uma visao sistémica
nos permite realizar o didlogo entre o Direito e outros saberes de outras
disciplinas, viabilizando a prética da transdisciplinaridade. Conectando com
a abordagem que busca contextualizar os conhecimentos de maneira mais
global, o conceito de transdisciplinaridade estd arraigado a prépria esséncia
humana que comunga e compartilha de todos aqueles saberes, sendo bem
pontuado por Morin que nos explica:

A atitude de contextualizar e globalizar é uma qualidade fundamental
do espirito humano que o ensino parcelado atrofia e que, ao contrério
disso, deve ser sempre desenvolvida. O conhecimento pertinente é

aquele que ¢ capaz de situar toda a informagio em seu contexto e, se
possivel, no conjunto global no qual se insere.“

Nessa perspectiva, mencionaremos algumas ferramentas
integrativas advindas, por exemplo, de técnicas de negociagao, como a

® CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. A visio sistémica da vida. Uma concepgio unificada e suas
implicacoes filoséficas, politicas, sociais e econdmicas. Colegao Polémica. rad. Mayara Teruya
Eichemberg e Newton Roberval Eichemberg. Sao Paulo: Cultrix, 2014.

“ MORIN, Edgar. Complexidade e transdisciplinaridade: a reforma da universidade e do
ensino fundamental. Trad. Edgard de Assis Carvalho. Natal: EDUFRN, 2000. p. 13.
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da escola de Harvard e de conceitos desenvolvidos a partir de estudos
psicolégicos.

Assim, a técnica de negociagio denominada rapport tem por
objetivo estabelecer empatia e confianga e uma comunicagio mais eficiente?.
Quando hd uma identifica¢io externada pela comunicagio (seja verbal ou
nao verbal), no tocante a0 modo como as partes se expde, desde postura,
velocidade de gestos, volume vocilico, contato visual, o interlocutor aumenta
a possibilidade de estabelecer o rapport, fator essencial para ajustar a frequéncia
emocional, trazer harmonia ao ambiente, reduzir o estresse, facilitar o didlogo
e a cooperagio aproximando as partes. Portanto, trata-se de uma técnica que
visa ganhar a confianga das partes, propondo um didlogo aberto e construtivo
no escopo de auxiliar as partes a solucionarem sua contenda®®.

A forma como se escuta o outro também ¢ muito importante para
a construgao dialégica. A escuta ativa caracteriza-se pelo direito de ter voz
ativa. Portanto, essa ferramenta ¢é utilizada para que as partes se escutem
efetivamente, bem como para que o profissional Do direito ouga as partes®.
Quando uma pessoa ¢ ouvida de verdade por seu interlocutor, isso viabiliza
que ela também se escute, raciocinando melhor suas ideias, a ponto de
muitas vezes conseguir perceber que o que almeja pode ser atingido por
outros caminhos além daquele inicialmente calculado por sua razio. Assim,
a escuta ativa pode ser compreendida como ouvir com atengio. O que
também convida a ouvir para entender (escuta aberta) e buscar apreender o

que nao ¢ dito, mas estd maquiado nos dizeres (escuta inferencial)*.

Existindo o estabelecimento de uma escuta ativa, o profissional do
Direito se torna capaz de compreender o que foi dito e reformular a frase/
ideia, sem alterar seu sentido original, de modo a organizar, sintetizar e

¥ AZEVEDO, Andre Gomma (Org.). Manual de mediag¢io Judicial. Ministério da Justica e
Programa das Nag¢bes Unidas para o Desenvolvimento. Brasilia/DF: PNUD, 2016.

4 CARVALHAL, Eugénio et al. Negociagio e administracio de conflites. 5. ed. Rio de
Janeiro: FGV, 2017.

#BURICH, Alliny. Ouvir e escutar — Vocé sabe a diferenca e seus beneficios na advocacia?
Disponivel ~em:  <https://blog.sajadv.com.br/ouvir-escutar-advocacia/#comment-10956>.
Acesso em: 12 nov. 2019.

0 SCLAVI, Marianella. Arte di ascoltare e mondi possibili. Mildo: Ristampa Bruno
Mondadori, 2003.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

423



424

DIREITO SISTEMICO NA JUSTIGCA DO TRABALHO: CONVITE PARA UM DESPERTAR

neutralizar o conteudo. Esse recurso é denominado como parafraseamento
ou recontextualizacao®'.

O Apoio humanizado®* se caracteriza pelo auxilio na tomada da
decisdo, esta ferramenta pode ser utilizada pelo(a) advogado(a) por meio
de diversas outras. Vale salientar que nio consiste no apoio no sentido de
“tomar a dor” do outro, mas, sim, de ajudar e empoderar o cliente na tomada
de decisoes e com o auxilio técnico-juridico.

Outro importante mecanismo a ser enfatizado, é o da teoria dos
jogos. E caracterizada por um ramo da matemadtica aplicada e também da
economia, essa tem por objetivo estudar estratégias levando em conta a
andlise de decisoes, baseando a conduta na expectativa de comportamento
da pessoa com quem se interage. Frise-se, que o seu objeto de estudo ¢é
o conflito. O estudo comega a se tornar mais perceptivel com Emile
Borel, que partiu de observagdes com o pdquer, em especial a questao
do blefe, o qual adotou o conceito de estratégia 6tima (uma vez seguida,
resulta em vitéria). Posteriormente, John Von Neumann sistematizou
e formulou os principais arcabougos tedricos sobre a teoria dos jogos.
Outro nome de destaque para a construgao dessa teoria foi John Forbes
Nash, esse trouxe novos conceitos e revolucionou rompendo com o
pressuposto bdsico de competi¢do, incluindo, assim, o equilibrio e a
cooperagdo na teoria dos jogos™.

No mesmo sentido Carvalhal:

A disputa tende a apontar para um jogo de soma zero, especialmente
quando as partes nio tém contato direto entre si. Quando existe
alguma interdependéncia entre elas, que percebem nao ser possivel
ganhar tudo sozinhas, passam a buscar uma composicio. Na busca
do equilibrio de Nash, as partes se sentirao encorajadas a maximizar
os ganhos mutuos decorrentes da cooperagdo. A criagio de valor
passa a ser fruto da alianga que se estabelece. Distribuir valor, depois

' AZEVEDO, Andre Gomma (Org.). Manual de mediagao Judicial. Ministério da Justica e
Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento. Brasilia/DF: PNUD, 2016.

2A expressao veio junto com a Politica Nacional de Humanizagio, em 2003, no Brasil.

3 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Manual de Mediagao Judicial
(2016). Disponivel em: <https:/fwww.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2015/06/
£24715ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf>, com acesso em 18-6- 2021.
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de té-lo criado, é uma consequéncia atraente para os negociadores,
e se torna menos dificil, dado que as partes jd superaram as barreiras
da desconfianga.’

A cooperagio traz a nogio de que é possivel maximizar ganhos
individuais cooperando com o outro participante, ou seja, se todos fizerem
o melhor para si e para os outros, todos ganham. Significa que de todas
as estratégias escolhidas, nenhum jogador vai se arrepender, sobretudo em
relagées continuadas.

Nota-se que, apesar da percep¢ao de mudancas de postura vindas
de alguns profissionais, da construgao de bases para sustentar a cultura de
paz, a cultura do litigio ainda prevalece no Poder Judicidrio, de modo que a
estrutura da disputa ainda estd bastante arraigada no raciocinio juridico dos
profissionais. Ainda se destaca, nos tempos atuais, a postura combativa do

ganha x perde.

Mas, como vimos que o movimento ¢ continuo, atualmente se exige
uma conduta congruente ao novo estilo de pensamento que vem ganhando
forga, para isso algumas habilidades e competéncias relacionais sao necessrias,
dentre elas saber apoiar, saber escutar, pensar além dos niimeros, saber técnicas
de negociagio, investir no autoconhecimento, desenvolver a Comunicagio
Nao-violenta, a inteligéncia emocional, empatia, olhar integral, programacao
neurolinguistica, saber buscar a origem do conflito, comunicagio eficaz,
dentre tantas outras competéncias que auxiliam a reler o conflito e administrar
ou resolver problemas de forma mais consciente, humanizada, efetiva e com
bases mais s6lidas para cumprir o desiderato da paz social.

Pretende-se aqui neste trabalho realizar um convite a reflexao de
mudanca de posturas, por meio da ampliagio do olhar para os conflitos
juridicos. Noutras palavras, intencionamos mostrar um singelo caminho
que demonstra que é possivel fazer diferente. Desenvolver competéncias
transversais, ao contrdrio do que alguns podem pensar, nao é um ato de
altruismo e que fragiliza a parcialidade do advogado ou a imparcialidade
do juiz, mas que serve como ferramenta que nos oferece chances reais de
construir e concretizar ganhos individuais e coletivos.

># CARVALHAL, Eugénio et al. Negociacdo e administragio de conflitos. 5. ed. Rio de
Janeiro: FGV, 2017. p. 64.
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Com base no que desenvolvemos até aqui, sabendo que o tema é
novo e ainda carece de maiores e aprofundados estudos académicos, ainda
assim, entendemos pertinente apresentar o pensamento que Bert Hellinger
desenvolve acerca dos profissionais da ajuda, haja vista considerarmos que
os operadores do Direito se encaixam nessa descri¢ao de profissional. Por
conseguinte, o tema serd melhor explanado no préximo tépico.

5 PROFISSIONAIS DA AJUDA

A utilizagio da denominagio “profissional da ajuda’ tem
fundamento na perspectiva da teoria desenvolvida por Bert Hellinger
sobre as “Ordens da Ajuda”.> O autor descreve algumas posturas e
comportamentos que auxiliam qualquer pessoa a entender a arte de ajudar,
levantando reflexdes fundamentais no intuito de nio cairmos na tentagao de
sermos salvadores™ daqueles a quem prestaremos auxilio.

Para tanto, Hellinger destaca que algumas profissdes sio
tipicamente conhecidas por suas caracteristicas pautadas na ajuda, a exemplo
dos terapeutas, dos profissionais da satde e, também, dos profissionais do
Direito, visto que em todos esses exemplos a pessoa busca determinado
profissional por necessitar de seu conhecimento técnico para lhe ajudar.

As profissoes da ajuda, tais como a de advogados e de juizes, como
j& mencionado, trazem como caracteristica e necessidade a relagio entre o
conhecimento técnico e o desenvolvimento humano para bem conseguir
lidar com o outro (complexas interagbes humanas) e com o auxilio na
administragio e/ou resolugao do conflito. Desta feita, as situa¢oes do dia
a dia exigem competéncias transversais, autoconhecimento e autocontrole.

O fato de nao aprimorar essas competéncias, nio ter o
conhecimento ou nio ter a consciéncia da importincia de desenvolver tais
competéncias, impacta nao sé na administragao/solugio do conflito, mas

> HELLINGER, Bert. Ordens da ajuda. Trad. Tsuyuko Jinno-Spelter. Patos de Minas: Atman,
2005.

36 Termo utilizado na constelagao familiar para expressar que determinado elemento estd fora do
seu lugar e causando desarmonia no seu sistema. Exemplo: quando um filho age como se fosse
pai de seus pais, violando a lei da hierarquia (HELLINGER, 2007).
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também resultam em trabalhos mecénicos, cansativos e que muitas das vezes
pode fazer com que esses profissionais se desloquem do seu real lugar, agindo
como salvadores ou “Gltima esperanga” para os reais titulares e conhecedores
do conflito: as partes!

Destaca-se que a ajuda tratada neste tépico, ndo é uma ajuda
interpessoal, mas uma ajuda inerente a profissao, saber como e qual é a
postura adequada, sem esquecer que todos tém o seu lugar e o seu destino —
o que fard mais sentido no decorrer da leitura.

Conforme as “Ordens da Ajuda’, ensinadas por Hellinger, para
encontrar nosso lugar ¢ aconselhdvel observar cinco ordens:

“A primeira ordem da ajuda consiste em dar apenas o que se tem e
somente esperar e tomar o que se necessita.” (HELLINGER, 2005, p.11), ou
seja, como profissionais do Direito o que temos para oferecer estd abarcado
pelo ordenamento juridico, ainda que aplicado de forma humanizada, nosso
limite estd na prépria atuacio profissional. Isso quer dizer que podemos
oferecer nossa técnica com respeito e equilibrio.””

“A segunda ordem da ajuda é nos submetermos as circunstincias
e somente interferir e apoiar & medida que elas o permitirem. Essa ajuda
¢ discreta e tem forca.” (HELLINGER, 2005, p.12). Noutras palavras,
ajudamos quem pede ajuda, sem deixar de esquecer a primeira ordem acerca
do limite dessa ajuda. Aqui é importante frisar que o profissional nio vai
assumir o lugar do ajudado, mas poderd se posicionar ao lado dele para
tentar entender para onde estd olhando, no sentido de compreender o que
o ajudado estd realmente buscando.’®

“A terceira ordem da ajuda seria, portanto, que o ajudante também
se colocasse como adulto perante um adulto que procura ajuda. Com isso,
ele recusaria as tentativas do cliente de for¢d-lo a fazer o papel de seus pais.”
(HELLINGER, 2005, p.13). Nessa ordem ¢ que consiste o recurso para
nao se colocar como salvador do ajudado. Isso porque, de acordo com o
pensamento de Hellinger, quando nos colocamos como salvadores do

7 HELLINGER, Bert. Ordens da ajuda. Trad. Tsuyuko Jinno-Spelter. Patos de Minas/MG:
Atman, 2005.

8 Ibidem.
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ajudado estamos nos projetando como mais importantes que os seus pais,
sendo arrogantes em achar que teremos as respostas para as questoes do
ajudado e o resultado tende a ser catastréfico. Primeiro porque colocamos o
ajudado no lugar de crianca, retirando-lhe a forca que a ele é inerente para
enfrentar o préprio destino. Segundo porque nos tornamos responsaveis por
algo que nio nos pertence, tornando nossa atuagao deslocada e, por isso,
mais pesada e drdua. E, também, porque nos frustramos ao perceber que o
que temos de expectativa de melhor solugio para o outro pode, na realidade,
prejudica-lo ou nao ser aceito, desembocando em insatisfagao.”

A quarta ordem da ajuda ¢ da empatia sistémica, a qual estabelece
que “a empatia do ajudante deve ser menos pessoal, mas sobretudo
sistémica. Ele nao se envolve num relacionamento pessoal com o cliente”
(HELLINGER, 2005, p. 13). Isso no sentido de ver e respeitar a for¢a que o
ajudado tem para viver o seu destino, i.e, olhar para o ajudado reconhecendo
que ele possui um sistema familiar e que ele é o melhor resultado possivel
daquele sistema, entao ¢ possivel olhar para esse fendmeno com respeito,
sem se envolver num relacionamento pessoal com o ajudado, portanto, sem
se aliar a sua dor ou se emaranhar com sua histéria.®

E, “a quinta ordem da ajuda é, portanto, o amor a cada um como
ele é, por mais que ele seja diferente de mim” (HELLINGER, 2005, p.
14). Portanto, é a ordem do nao julgamento. Cada pessoa ¢ fruto de um
determinado contexto, respondendo as circunstincias com aquilo que
possui e pode responder, seguindo crengas e valores daquele contexto do
qual é resultado. Nessa medida, nao se trata de concordar ou consentir com
as crencas do ajudado, mas, sim, de olhar para elas com respeito, sem juizos
de valor, apenas enxergando o que é.%!

A soma dessas ordens auxilia o profissional a encontrar seus limites
de ajuda e de atuagio, mantendo-se no seu lugar. Assim, o exercicio da
profissdo se tornard mais fluido. Isso de acordo com nossas impressoes aqui
tracadas com base na leitura de Bert Hellinger.

¥ HELLINGER, Bert. Ordens da ajuda. Trad. Tsuyuko Jinno-Spelter. Patos de Minas/MG:
Atman, 2005.

% Tbidem.
¢ Tbidem.
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Arriscamos dizer que assumir uma postura humanizada no Direito
¢ aliar a técnica juridica aos saberes transdisciplinares, a exemplo dessa
reflexdo sobre as ordens da ajuda e, o mais interessante é que, para se abrir
para esses saberes, temos que perpassar, sem escapatéria, pelo olhar que
mergulha para dentro de nés mesmos. Logo, o autoconhecimento serd a
pedra de toque para uma postura sistémica.

Com isso, reforcamos que a transformagio do Direito Sistémico
comega no préprio operador do Direito, pois é uma transformagio pessoal
que serd expandida na postura profissional e no seu olhar diante das questoes
que lidard, visando a uma melhoria na qualidade dos relacionamentos, com
este novo olhar para o Direito. Os métodos juridicos estao experimentando
uma amplia¢do no seu sistema, honrando o que veio antes, mas seguindo
em frente no ritmo do movimento da alma, que ¢ sutil e ininterrupto. A
mudanca estd acontecendo, o olhar sistémico estd sendo paulatinamente
incorporado ao universo juridico de forma suave e respeitosa, pois tudo tem
0 seu tempo.

6 UMA CONCLUSAO TEMPERADA COM O MOMENTO
QUE NOS VISITA

Andrade, no poema intitulado “Legado”, no livro Claro Enigma,
assim escreveu: “Tu ndo me enganas, mundo, e ndo te engano a ti. Esses
monstros atuais, nio os cativa Orfeu, a vagar, taciturno, entre o talvez e

» 62 <« » . <« ’ b2l
o s¢”.°? Entre os “talvez e 0 se” do mundo, uma pandemia: “Coronavirus
(Covid-19). O estado de alerta grave e emergencial se espalha e deixa davidas
em vdrios Ambitos, inclusive na seara laboral.

-

E valioso evidenciar que, para tentar conter a pandemia,
diversas medidas legais foram tomadas. O universo virtual avangou
com mais for¢a e por um outro 4ngulo nos tornamos mais humanos, a
troca de didlogos em ambientes virtuais se intensificou, a convivéncia
com a familia ficou mais recorrente e a importancia das competéncias
transversais urgiu, como nunca antes. E sim, a pandemia apesar de

2 ANDRADE, Carlos Drummond de. Claro Enigma. 1. ed. Sio Paulo: Companhia das Letras,
2012. p. 19.
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muito devastadora, vem trazendo ligdes. A palavra de ordem ¢é “link”,
em tradugao literal significa lago. Os lagos e as relagoes interpessoais vém
ganhando notoriedade e possibilitando novas formas de agir, trabalhar e
resolver conflitos. Ampliou-se horizontes, dimensdes, contatos, conexdes
para lembrar que nada vive em separado, o que hd sdo partes que com
for¢a formam o todo. Esta ideia vem reverberando e deve prevalecer no

aAmbito do Poder Judicidrio.

Apesar de tudo isso, é de bom alvitre destacar que, com o avango
da inteligéncia artificial e com a evolugao das tecnologias, trabalhos
mecanizados vém sendo substituidos por madquinas. Entretanto, existem
habilidades que as mdquinas nio conseguem alcancar. N6s humanos,
conseguimos fazer associagdes e perceber emogées e conceder acolhimento,
além da capacidade de desenvolver solugées com base em vivéncias e

encontrar solucoes inéditas.

Os processos customizados e que dependem de atendimento
pessoal, nao sdo capazes de ser substituidos. As relagoes interpessoais sdo
imprescindiveis para encontrar solugoes, outro fato que a pandemia foi capaz
de aclarar. O encontro com o humano equilibra competéncias relacionais
e ensina sobre as competéncias transversais. Ademais, é importante que
profissionais da ajuda zelem por um ambiente que promova bem-estar e
seguranca, pilares que influem na autonomia de vontade, com o fim de
estimular reagdes positivas, sobretudo no momento em que as tecnologias
e as audiéncias telepresenciais ganham destaque, além da importincia de
viabilizarem tomadas de decis6es para os titulares do conflito, amparados de
maneira técnica por profissionais do Direito que atuam como catalisadores
da gestao dos conflitos. Para além dos avancos tecnoldgicos e digitais, é de
extrema importincia investir na “tecnologia da alma”, qualidade capaz de

diferenciar seres humanos de maquinas.

Por conseguinte, esse exercicio que dilata o olhar técnico-juridico
por meio do que é essencial nas relagdbes humanas, vem em boa hora, sendo
bem-vindo o Direito Sistémico e seu viés integrativo que conclama uma

postura mais colaborativa para o operador do Direito.
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IS]IENE

A DESTINACAO DA INDENIZACAO POR DANO MORAL
COLETIVO NO PROCESSO DO TRABALHO E O PAPEL
DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO
NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Cdssio Brognoli Selau’

Resumo: O presente estudo visa a debater a destinagao da indenizagao por
dano moral coletivo no processo do trabalho. E possivel notar dissenso
por parte de membros do Ministério Publico do Trabalho e da Justica do
Trabalho, tangenciando trés possibilidades de canalizagio dos recursos,
quais sejam, o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, o Fundo de Amparo
do Trabalhador ou outra destinagio especifica a ser verificada em cada
caso. Hd necessidade de visualizagido da questao sob o prisma da maxima
efetividade dos meios de tutela metaindividual, do direito fundamental
a tutela adequada, da reparagao especifica, do cardter compensatério na “3%

perspectiva subjetiva, do principio da proporcionalidade e dos métodos
hermenéuticos légico, sistemdtico e finalistico. Cabe a0 Ministério Publico
do Trabalho, contando com participagao da prépria sociedade, sob o prisma
democrdtico e cooperativo, definir a aplicagao dos valores arrecadados. A
finalidade deve ser a implementagio de um padrio socioecondmico mais
favordvel 2 comunidade e as pessoas atingidas pelo ilicito, além de poder
beneficiar outros elementos que compdem o mundo do trabalho, sempre
precedida por filtragem pelos arts. 127 e 129 da Constitui¢do Federal,
conferindo maior efetividade aos institutos processuais para a defesa dos
interesses coletivos juslaborais.

Palavras-chave: Processo do Trabalho. Indenizagao por dano moral coletivo.
Ministério Pablico do Trabalho. Direitos Humanos. Concretiza¢io.

1 INTRODUCAO

O presente estudo tem a finalidade de revisitar a temdtica relativa

'"Técnico Judicidrio — Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido
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a destinagdo dos valores decorrentes de indenizagao por dano moral coletivo
em agoes civis publicas trabalhistas ou termos de ajustamento de conduta,
mormente quando decorrentes da atua¢ao do Ministério Pablico do Trabalho.
A destinagao apropriada destes valores arrecadados é de grande importancia no
campo da tutela efetiva como espécie do género direito a tutela jurisdicional.
Dessa forma, no desenvolvimento deste estudo, serd analisada a destina¢io
apropriada dos valores, bem como serdo comparados o Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT), o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDD) ou outras
possibilidades de elei¢ao de finalidade especifica, mormente diante da atuagao
do Ministério Publico do Trabalho na Pandemia causada pelo Coronavirus.

Sob o prisma do art. 13 da Lei n. 7.347/85 (LACP) serao
elucidadas as controvérsias existentes nos universos normativo, doutrindrio
e jurisprudencial. Uma breve exposi¢io sobre finalidades da imposi¢io do
dano moral coletivo serd realizada, além dos seus pressupostos e sua natureza.

Por fim, serd proposta uma alternativa interpretativa alinhada ao
atual perfil do Ministério Publico do Trabalho e ao estdgio hermenéutico-
constitucional do processo do trabalho.

2 NORMAS APLICAVEIS

Entre os instrumentos de atuac¢io do Ministério Publico do Trabalho
se incluem, em Ambito judicial, a agdo civil publica e, extrajudicialmente,
o termo de ajustamento de conduta. A agdo civil publica estd prevista na
Constitui¢do Federal de 1988 (art. 129, inc. III), na Lei Complementar
n. 75/93 (art. 6°, inc. VII, e 83, inc. III), e na Lei n. 7.347/85. Por sua
vez o termo de ajustamento de conduta possui previsio normativa na Lei
n. 7.347/85 (art. 5°, § 6°) e nas Resolucgoes ns. 23 e 179 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) e 69 do Conselho Superior do
Ministério Pablico do Trabalho (CSMPT).

A celeuma sobre a destinagao dos valores em questdo decorre da
redagio do art. 13 da Lei n. 7.347/85, que prevé:

Art. 13. Havendo condenagio em dinheiro, a indeniza¢io pelo dano
causado reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal
ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente
o Ministério Puablico e representantes da comunidade, sendo seus
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recursos destinados 2 reconstituicao dos bens lesados.

§ 1°. Enquanto o fundo nio for regulamentado, o dinheiro ficard
depositado em estabelecimento oficial de crédito, em conta com
correcio monetdria.

Segundo Xisto Tiago de Medeiros Neto (2017, pp. 295), esse
fundo representa a solugao légica para a tutela de direitos transindividuais,
sopesada a indivisibilidade do interesse atingido, a titularizagao pela
coletividade e a indeterminacao das pessoas integrantes, considerando-se,
ainda, a impossibilidade de reparagio especifica e direta de cada individuo.

Ronaldo Lima dos Santos (2008, p. 401-402) explica que essas
condenagoes em dinheiro a que se refere o caput do referido dispositivo sao
“os efeitos pecunidrios da responsabilizagao civil decorrente de ato ilicito,
cujos valores sdo aferidos com base na natureza do ato ilicito praticado, na

»

gravidade da lesao e no comprometimento do bem juridico violado [...].

Para Marcos Neves Fava (2008, p. 84), “o traco original da Lei
da Acio Civil Pablica desenhava provimentos de duas naturezas: obrigacao
de fazer — positiva ou negativa — e repara¢ao de danos nao individuais, de
consisténcia difusa ou coletiva”. Afirma que, no caso de interesses difusos
ou coletivos, o resultado indenizatério deveria ser revertido ao fundo
previsto no art. 13 da LACP, o que nio acontece no caso dos direitos
individuais homogéneos, porque, neste caso, seus sujeitos sio claramente
individualizados.

Marcelo Sampaio Freire Costa (2016, p. 118) destaca que a
recomposi¢io de tais fundos possui a natureza de “tutela ressarcitéria pelo
equivalente em dinheiro”.

A atual regulamentagio deste fundo decorre do Decreto n.
1.306/94. Os Decretos ns. 92.302/86, 96.617/88 e 407/91 regulavam
a matéria e estdo atualmente revogados. A Medida Proviséria n. 913/95,
convertida na Lei n. 9.008/95, criou o Conselho Federal Gestor do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos-CFDD, inserido na estrutura organizacional do
Ministério da Justiga. Segundo o art. 1° desta Lei, o fundo visa a “reparacao
dos danos causados ao meio ambiente, a0 consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, histérico, turistico, paisagistico, por infragao a
ordem econodmica e a outros interesses difusos e coletivos”. O § 2° do art.
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10 da Lei n. 9.008/95 dispde sobre a arrecadagao de recursos provenientes
das condenagbes de que tratam os arts. 11 e 13 da LACP (astreintes
pelo descumprimento das obrigagoes de fazer ou nao fazer, e relativo as
condenagées em dinheiro, incluido aqui o dano moral coletivo). O § 3°
do art. 1° Lei n. 9.008/95 disp6e que “os recursos arrecadados pelo FDD
serdo aplicados na recuperagio de bens, na promogio de eventos educativos,
cientificos e na edi¢ao de material informativo especificamente relacionados
com a natureza da infraciao ou do dano causado, bem como na modernizacgao
administrativa dos 6rgaos publicos responsdveis pela execugao das politicas
relativas as dreas mencionadas no § 1° deste artigo”.

Ainda, o art. 2° da referida norma dispée que o CFDD ¢ integrado
por representantes dos seguintes 6rgaos: Ministério Publico Federal, Secretaria
de Direito Econdémico do Ministério da Justica (que o presidird), Ministério
do Meio Ambiente, Recursos Hidricos e da Amazodnia Legal, Ministério da
Cultura, Ministério da Sadde, 6rgao ligado a drea de vigilancia sanitdria,
Ministério da Fazenda, Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE). E, por fim, contard com trés representantes de entidades civis que
atendam aos pressupostos dos incs. I e I do art. 5° da LACP.

Muito embora o FDD tenha sido criado para centralizar os
recursos provenientes das multas e indenizagbes decorrentes da aplicagio
dos arts. 11 e 13 da LACP, na seara do Processo do Trabalho esta nio tem
sido a finalidade prevalecente, conforme a seguir demonstrado.

3 A CONTROVERSIA TRABALHISTA

No ambito juslaboral coletivo hd uma lacuna?, pois nio existe
um fundo especifico para gerir valores arrecadas em agoes civis publicas,
mormente que conte com conselho de que participe o Ministério Publico
do Trabalho e que contemple a recomposi¢ao de bens e causas relacionados
a0 mundo do trabalho.

2 Conforme Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1994, p. 221), “o conceito de lacuna é um conceito
relacional: lacuna é uma inadequacio em relagio a alguma coisa”. A partir desse conceito, pode-
se afirmar que qualquer possibilidade de aplicagio dos valores previstos nos arts. 11 e 13 da
LACP, atualmente, serd inadequada, considerando-se os estritos limites normativos da questao
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Nio obstante, Eduardo Henrique Raimundo Von Adamovich
(2005, p. 468) assevera que nao haveria 6bice legal ao recolhimento dos
valores ao FDD, sobretudo considerados os arts. 6° e 7°, pardgrafo tnico,

do Decreto n. 1.306/95.

Por outro lado, muitas vozes apontam para o Fundo de Amparo
do Trabalhador (FAT) como destinagio mais adequada, a falta de um
fundo especifico.

No ambito do FDD, o temério dos planos de ac¢io de 2015 a
2019 foi dividido em cinco chamadas e nao existe um campo especifico de
atuacio em beneficio das causas de cunho trabalhista, sendo tratado como
apéndice no capitulo “Outros direitos difusos e coletivos”, o que evidencia
certo descompasso, porque hd cddigo especifico para recolhimento de
multas dessa natureza, a teor da Resolugao CFDD n. 30/2013° (c6digo n.
10130-3), e as causas trabalhistas sio responsdveis por volumoso aporte de
recursos.

Por outro lado, o FAT foi criado pela Lei n. 7.998/90 e tem as
seguintes finalidades: “ao custeio do Programa de Seguro-Desemprego, ao
pagamento do abono salarial e ao financiamento de programas de educacio
profissional e tecnoldgica e de desenvolvimento econémico” (art. 10). Ele é
gerido e supervisionado pelo Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao
Trabalhador (CODEFAT), composto por representantes de trabalhadores,
empregadores, além de 6rgaos e entidades governamentais (art. 18 da Lei

n. 7.998/90).

O art. 11 da Lei n. 7.998/90, que trata das rubricas que compoem
esse fundo, niao o prevé como destinatdrio das multas e condenagdes
decorrentes dos arts. 11 e 13 da LACP. Conforme elucida Marcelo Freire
Sampaio Costa (2016, p. 117), a destinagio ao FAT ¢ uma construcio
jurisprudencial, justamente pelo vécuo legislativo na drea trabalhista.

O CFDD conta com participa¢ao de um membro do Ministério
Pablico Federal, enquanto o CODEFAT nio possui representacio do
“Parquet”, como o art. 13 da Lei n. 7.347/85 exige.

3 Fonte: Resolugio CFDD n. 30/2013 <https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/seus-direitos/

consumidor/direitos-difusos/selecoes-anteriores>, com acesso em 19-6-2021.
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Observe-se que o Projeto de Lei n. 666/2011 tinha o objetivo de
“dispor sobre a destinagdo dos recursos financeiros provenientes de multas
fixadas em condenagao de agoes civis publicas que envolvam danos causados
a bens e direitos coletivos ou difusos de natureza trabalhista”’, tendo o
Ministério Pablico do Trabalho, por intermédio do entao Procurador-Geral
do Trabalho Ronaldo Curado Fleury, emitido parecer no sentido de que o
fundo deveria contar com participa¢ao obrigatéria do Ministério Publico
com atribui¢io na matéria, de forma que nao se admitiria a presen¢a de um
membro qualquer, mas sim um que tenha o objetivo institucional de tutelar
os interesses protegidos pelo fundo, de natureza trabalhista’.

Ronaldo Lima dos Santos (2008, p. 402) aponta que, no caso da
Justica Trabalhista, haveria verdadeira impropriedade ao se determinar que
os valores recolhidos nas agdes civis publicas trabalhistas fossem enviados
ao FDD, porque o fundo deveria guardar correspondéncia com a prépria
natureza dos direitos violados. Portanto, a destinacio mais adequada seria
o FAT, o qual teria o condao de proteger o trabalhador contra os males do
desemprego, bem como propiciar, de forma mais adequada, a reconstitui¢io
dos danos difusos causados aos trabalhadores, incluidos os empregados
em potencial, isto ¢, os trabalhadores desempregados em busca de uma
colocagao no mercado.

Consoante Xisto Tiago Medeiros Neto (2017, p. 296), a falta de
um fundo especifico para a seara trabalhista, identificou-se como destino
mais préximo o FAT, mas que, sob o viés mais critico, também se mostraria
inadequado. Em primeiro, porque esse fundo nio conta com a participagio
do Ministério Pablico. Em segundo plano, porque denota distanciamento
entre suas finalidades e o objeto especifico de recomposi¢io e reconstituicio
dos interesses violados. O doutrinador indica que, do ponto de vista
operacional, material, finalistico e formal, é absolutamente inadequada a
destinagao dos valores ao FAT ou FDD.

4Conforme arts. 128, inc. I, da Constituicio e 24 da LC 75/93, o Ministério Pablico da Unido
compreende os seguintes ramos: a) o Ministério Publico Federal; b) o Ministério Pablico
do Trabalho; ¢) o Ministério Publico Militar; d) o Ministério Pablico do Distrito Federal e
Territérios.

> Fonte: 1° Webindrio do Instituto Trabalho em Debate: Temas Avancados do MPT. Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=wecmd2zRTuAw>, com acesso em 5-6-2021.
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Segundo Ricardo José Macedo de Britto Pereira (2016, p. 347 ¢ p.
351), “o FAT efetivamente possui papel de extrema relevincia no mundo do
trabalho, mas financia também o desenvolvimento econémico, por meio do
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES), com
recursos de grande monta direcionados a empreendimentos, sem que haja,
para a concessao de financiamentos, qualquer verificagio acerca de histérico
de descumprimento do ordenamento juridico trabalhista ou mecanismos
de controle para exigir o seu cumprimento”. E nesse sentido que o autor
vislumbra como ideal a criagao de um fundo trabalhista, com participagio do
Ministério Pablico do Trabalho, do Ministério do Trabalho® e da sociedade
civil, a exemplo de entidades sindicais de trabalhadores e empregadores.

No mesmo sentido leciona Erlan José Peixoto do Prado (2006, p.
196), para quem “hd que se questionar a efetividade da reversao dos valores
a titulo de dano moral coletivo, consignado em ACP, ou mesmo TAC, para
o Fundo de Amparo ao Trabalhador-FAT”. O referido autor, ao analisar a
efetividade da indeniza¢ao por dano moral coletivo na esfera do trabalho
andlogo ao de escravo, aponta que essa destinacio “dificilmente alcancard os
trabalhadores resgatados”, porque sao “pessoas que em sua maioria, apenas
a partir de seu resgate tém reconhecida a primeira formalizacio de relagio
de emprego” (20006, p. 197). Destaca, ainda, que os projetos contemplados
pelo FAT “nao se mostram capazes de atender diretamente s6 trabalhadores
escravizados, porquanto destinados a micro e pequenos empresarios, ou a
agricultura familiar, realidades afastadas do contexto socioecondmico em
que situadas tais pessoas” (2006, 197-198).

Carlos Henrique Bezerra Leite (2010, p. 245) aponta que no
processo do trabalho é comum a destinagio ao FAT, entretanto é facultado
a0 autor da demanda coletiva postular a conversao em tutela diferenciada
e o magistrado estd autorizado, com a finalidade de assegurar resultado
prético do processo coletivo, a reverter a condenagao em benfeitorias sociais
a coletividade. O referido autor exemplifica essa tltima hipé6tese no caso de
lesao a interesses metaindividuais de criangas ou adolescentes, caso em que

¢ Apés ter sido extinto pela Medida Proviséria n. 870, de 1°-1-2019 (convertida na Lei n.
13.844, de 2019), com suas atribuicées transferidas para outros Ministérios, o 6rgio foi recriado
pela Medida Proviséria n. 1.058, de 27-7-2021, desta vez com a denominagio de “Ministério
do Trabalho e Previdéncia”.
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haveria um consenso entre os membros do MPT no sentido de destinar os
valores a0 Fundo Municipal da Infancia e Adolescéncia (FIA), e nao ao FAT

(LEITE, 2010, p. 289).

Portanto, como se denota da doutrina acima citada, embora
o FDD seja utilizado para a destinagio dos valores discutidos, ao que
parece houve uma evolu¢io no sentido de utilizar o FAT, porquanto mais
alinhado 2 protecio de valores e interesses dos trabalhadores. Em sentido
ainda mais progressista, tem-se entendido que uma aplicagao direcionada
de forma especifica e casuisticamente para a recomposi¢ao do bem juridico
transindividual lesado tem preponderado.

Nesse compasso, importante destacar o Enunciado n. 12 da I
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho:

ACOES CIVISPUBLICAS. TRABALHO ESCRAVO. REVERSAO
DA CONDENACAO AS COMUNIDADES LESADAS. Acbes
civis publicas em que se discute o tema do trabalho escravo. Existéncia
de espago para que o magistrado reverta os montantes condenatérios
as comunidades diretamente lesadas, por via de benfeitorias sociais
tais como a construgdo de escolas, postos de satide e dreas de lazer.
Prética que nio malfere o artigo 13 da Lei 7.347/85, que deve ser
interpretado 2 luz dos principios constitucionais fundamentais, de
modo a viabilizar a promocgio de politicas publicas de inclusio dos
que estdo & margem, que sejam capazes de romper o circulo vicioso de
alienagdo e opressio que conduz o trabalhador brasileiro a conviver
com a miécula do labor degradante. Possibilidade de edificacio
de uma Justica do Trabalho ainda mais democritica e despida de
dogmas, na qual a responsabilidade para com a construgio da
sociedade livre, justa e soliddria delineada na Constituigio seja um
compromisso palpdvel e inarreddvel.

Marcelo Sampaio Freire Costa (2016, p. 120) consigna que o
enunciado em questao teria se equivocado somente ao limitar a aplicagao dos
valores para fins sociais na seara de trabalho andlogo a escravidao, podendo,
segundo aponta, ser realizado em qualquer condenagio em agoes coletivas.
E complementa, ao afirmar que tais fundos (FDDD e FAT) sao classificados
pela doutrina como “fundos fluidos”, assemelhando-se ao “fluid recovery”
estadunidense. Ainda, citando Hugo Nigro Mazzilli, assevera que sao usados
com certa flexibilidade e, as vezes, nem mesmo se prestarao a reparar os bens
especificamente lesados, mas serdo utilizados em finalidade compativel com
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a causa. Destaca, a propésito, que a sua existéncia “nao impede de serem
adotadas préticas (muito pelo contrério, merece o devido estimulo) eficazes
e inteligentes, distintas da condenagio pecunidria destinada aos citados

fundos” (COSTA, 2016, p. 118-1 19).
Para Xisto Tiago Medeiros Neto (2017, p. 296), essa aplicagao

alternativa dos valores ¢ reforcada ainda mais pelo fato de que a Lei n.
7.347185 foi editada anteriormente a atual Constitui¢ao Federal, a qual
“estabeleceu uma nova e atualizada postura e tratamento em relacao aos
direitos transindividuais, no rumo de garantir a sua tutela adequada e dotada
de eficicia, em prol da coletividade”.

Neste trilhar, Raimundo Simao de Melo (2011, p. 55-57) assevera
que tais valores podem ser destinados a entidades publicas ou privadas, desde
que atuem na protecao dos interesses metaindividuais violados, no todo
ou em parte. Aduz que se pode “mandar X’ para o FAT (ou nio mandar
nada) e Y’ ou a totalidade dos valores arrecadados para uma entidade de
protegdo a determinado interesse coletivo”. E finaliza: “Também podem
ser destinados especificamente para a constru¢ao de um hospital, de uma
creche, para pagar cursos de formacio, etc., desde que com destinagao para
a coletividade atingida”.

Diante da magnitude da seara trabalhista e da sua importincia
constitucional, é possivel afirmar, portanto, que a mera remissio ao FDD
ou ao FAT por ocasido da arrecadagio de valores decorrentes da defesa
dos interesses laborais equivaleria imprimir sentido demasiadamente
reducionista ao instituto, suprimindo sua potencial efetividade.

Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 91) aponta que “o Direito,
como sistema, ¢ muito maior e mesmo estruturalmente muito superior a
mera vontade ocasional do Legislador”. Conclui que os métodos légico,
sistemdtico e finalistico de interpretagiao devem, naturalmente, ser utilizados
de maneira conjugada e harmoénica, a fim de que se alcance o resultado
interpretativo mais coerente, légico, sistematizado e finalistico com o
conjunto do ordenamento juridico (2017, Reforma, p. 93).

Conforme leciona Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1994, p. 256), “o
propésito bésico do jurista ndo é simplesmente compreender um texto, como
faz, por exemplo, o historiador ao estabelecer-lhe o sentido e 0 movimento

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido | v.24 n. 33 2021

443



444

A DESTINAGAO DA INDENIZAGAO POR DANO MORAL COLETIVO NO PROCESSO DO TRABALHO
E O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO NA CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

no seu contexto, mas também determinar-lhe a for¢a e o alcance, pondo o
texto normativo em presenca de dados atuais de um problema”.

Destarte, impoe-se resolver a celeuma a partir de uma interpretagio
alinhada ao as finalidades do instituto de direito material em questao
(compensagao por dano moral coletivo). Nesse compasso, inafastdvel o art.
5¢ da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro (Lei n. 4.657/42),
o qual preconiza que, “na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Para compreender o espectro 6tico proposto, necessdrio trazer
a licao de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2018, p. 799),
sobre o direito constitucional a um processo justo, o qual possui natureza
processual, de modo a impor deveres para as funcoes legislativa, judicidria
e executiva; é definido, para além disso, como um modelo, afora outras
caracteristicas, “varidvel”, ou seja, “pode assumir formas diversas, moldando-
se as exigéncias do direito material e do caso concreto”.

Cabe ao legislador o dever de organizar um processo idéneo a
tutela dos direitos, devendo a administragdo judicidria atuar com o fim de
concretizar o direito ao processo justo, o qual visa a assegurar a obtengio de
uma decisao justa (MARINONI, 2018, p. 799-800). Segundo os referidos
autores, “dada a interdependéncia entre direito e processo, o direito material
projeta a sua especialidade sobre o processo, imprimindo-lhe feicoes a ele
aderentes”, motivo pelo qual o processo justo requer a “adequagio da tutela
jurisdicional a tutela do direito”, esclarecendo-se que o “direito a tutela
jurisdicional adequada dos direitos” compée o “direito ao processo justo”.

(MARINONT, 2018, p. 802)

A previsio legal do dano moral coletivo é encontrada pela
conjugacio dos arts. 5°, incs. X e V, da Constitui¢ao, 6° do Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), 1°, 3° e 13 da Lei n. 7.347/85, 186, 187 ¢
927 do Cédigo Civil.

Xisto Tiago Medeiros Neto (2012, p. 289 e 294) aduz que o dano
moral coletivo possui concep¢io que “reflete uma violagao intolerdvel do
ordenamento juridico, a atingir direitos coletivos e difusos, cuja esséncia
¢ tipicamente extrapatrimonial”. O autor aponta que, diferenciando-se
da tutela indenizatéria individual, trata-se “uma modalidade peculiar de
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resposta possivel e eficaz do sistema juridico, imprescindivel a garantia da
sua prépria respeitabilidade”.

Ainda, o referido autor destaca que, apesar de tal modalidade
de reparagdo apresentar “natureza preponderantemente sancionatéria, em
relagao ao ofensor, com pretensdo dissuasdria, também, diante de terceiros,
a realcar a nota preventiva da responsabilizacdo”, também congrega,
secundariamente, a “finalidade compensatéria indireta” mormente em
se “considerando que ¢ a coletividade o sujeito passivo da violagao e do
respectivo dano e que a parcela da condenagao serd destinada a busca da
reconstitui¢ao dos bens lesados” (NETO, 2012, p. 298).

Para efeitos de fixagao do valor da condenagao, propoe-se que sejam
considerados, entre outros fatores, a natureza, a gravidade e a repercussao
da lesdo, ou seja, deve-se perquirir “a esséncia e a relevincia do interesse
lesado e o valor que representa para a sociedade”, bem como “os aspectos da
irreversibilidade e gravidade do dano e da extensao dos seus efeitos (se mais
limitados ou de abrangéncia maior, seja quanto ao espago e ao tempo, seja

quanto a coletividade afetada) ” (NETO, 2012. p. 300).

Nio obstante a natureza sancionatéria do dano moral coletivo,
nao hd como afastar-se do fato de que, ontologicamente, ele estd atrelado
a violago de interesses com possibilidades de defini¢io geogrifica. Esse
pardmetro estd associado & prépria dicgao da Orientagao Jurisprudencial
n. 130 da Sec¢ao de Dissidios Coletivos do TST’. Conforme se verifica, os
pardmetros de quantificacio da indenizacdo estdo ligados ao caso concreto,
de forma que possuem um centro gravitacional insito.

Em obrigagoes de fazer ou nao fazer, ou mesmo de pagar (aqui
se os valores forem destinados 2 compensagao da comunidade lesada), nao
obstante seja possivel visualizar um beneficio difuso (portanto, indireto),
geralmente, serd a prépria populagio, cujos interesses sao tutelados, quem
deixard de ocupar diretamente uma posi¢io mais favordvel. Este fato decorre
da prépria concretude do ilicito tutelado, aspecto ontoldgico de per se.

7Nio obstante a natureza sancionatéria do dano moral coletivo, nio hd afastar o fato de que,
ontologicamente, ele estd atrelado  violagio de interesses de natureza metaindividual, com
possibilidades de defini¢do geogrifica quanto ao ilicito praticado. Esse parimetro estd associado
A prépria dicgao da Orientagio Jurisprudencial n. 130 da Segao de Dissidios Coletivos do TST.
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Os exemplos da doutrina ambientalista® seguem no mesmo sentido.
Segundo José Rubens Morato Leite (s/d, p. 10): “a restauragao ambiental,
no local onde ocorreu o dano, deve ser sempre a primeira opgao do sistema
de reparagio de danos ambientais”; no caso de impossibilidade técnica ou
de desproporcionalidade de custos, seria, entdo, admitida a compensac¢ao
em localidade diversa.

O mesmo autor, ao citar José de Sousa Cunhal Sendim, aponta
que seria “uma aplicacdo relativa do principio da proporcionalidade em
sentido estrito, que funciona como um limite a escolha de uma alternativa”
e, ainda, que “o principio da necessidade impée, quando do confrontamento
de vdrias alternativas, que se opte por aquela que encerre a ponderagio dos
bens com maior grau de proporcionalidade” (LEITE, p. 10).

Dessa forma, considerada a influéncia do direito material no
processo do trabalho e o direito a tutela adequada como decorréncia do
direito ao processo justo, é imperiosa uma atuagao judicial construtiva,
cooperativa e criativa para cada caso concreto. E de se conferir, ainda, o
devido valor ao aspecto subjetivo da compensagao da sociedade diretamente
afetada pela destinagio dos valores na defesa de interesses metaindividuais
de natureza trabalhista.

Naio se pode olvidar que o principio da reparagao integral, com
previsao legal no art. 944 do Cédigo Civil e amparo constitucional no
devido processo legal substancial e no acesso a Justiga (arts. 1° e 5°, incs.
LIV e XXXV), deve ser “realizado na maior medida possivel, de acordo com
as possibilidades féticas e juridicas” (SILVA, 2002 p. 44). Segundo o citado
autor, “as possibilidades fiticas dizem respeito as medidas concretas que
podem ser utilizadas para o fomento e a protecio de direitos fundamentais”.

Embora seja praticamente impossivel remediar de forma absoluta
a violagao extrapatrimonial de natureza coletiva ou a projegdo coletiva da
dignidade humana (por isso mais adequada a expressio “compensa¢io”

8 A guisa de exemplo, observe-se a contribui¢do das Leis n. 6.838, de 31 de agosto de 1981
(Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), e n. 9.795, de 27 de abril de 1999 (Politica
Nacional de Educa¢io Ambiental), para a construgao do conceito de meio ambiente de trabalho
(FONSECA, Bruno Gomes da. Alguns efeitos da indissocidvel ligacao entre o meio ambiente
de trabalho e assédio moral. In: MIESSA, Elisson. CORREIA, Henrique (Coords.). Estudos
Aprofundados MPT. vol. 3. Salvador: Juspodivm, 2017).



Cissio Brognoli Selau

de natureza extrapatrimonial), impde-se seja priorizada a destinagao que
na maior medida possivel repare a prépria comunidade afetada e/ou os
interesses vilipendiados.

4 EXEMPLOS PRATICOS DE DESTINACAO ESPECIFICA

O Tribunal Superior do Trabalho, no julgamento do Recurso de
Revista n. 163600-46.2009.5.03.0109, embora tenha definido o FAT como o
fundo adequado, somente assim o fez em razio da auséncia de uma determinagio
especifica pelo Tribunal Regional do Trabalho. Sobressai dos fundamentos da
decisdo que a reconstitui¢ao dos bens lesados deve observar o local mais préximo
e adequado, ou seja, as localidades onde os danos foram produzidos.

No acérdao do Recurso de Revista n. 0000927-68.2011.5.03.0099
a discussao foi a respeito de duas destinagoes que nao contemplavam o
FAT e tampouco FDD. Nesse caso, inicialmente tinha sido determinada
a destinacio a entidade assistencial Instituto Nosso Lar, na cidade de
Governador Valadares (MG). Porém, foi verificado que na mesma cidade
havia sido constituido o Fundo dos Direitos da Crianga e do Adolescente
(art. 88, IV, da Lei n° 8.069/90) o qual preenche os requisitos exigidos pela
lei, estando vinculado ao Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente e com participa¢io da comunidade e do Ministério Publico,
contemplando, até mesmo, os ditames do artigo 227 da Constitui¢io
Federal, que estabelece a obrigatoriedade ao Estado, 4 familia e 2 sociedade da
protecao integral e absolutamente prioritdria as criangas e aos adolescentes.

A liberagao dos valores, por sua vez, ficou vinculada a “projetos
voltados ao combate do trabalho infantil, a protegao de direitos trabalhistas
e sociais, educacio e profissionalizacio de adolescentes, a serem aprovados,
inclusive, pelo Ministério Pablico do Trabalho e pelo Juizado da Infincia e
da Adolescéncia’.

Marcelo Sampaio Freire Costa (2016, p. 119-20) cita como
exemplos os seguintes casos: a) empresa jornalistica que foi condenada
a0 pagamento de indenizagio de R$ 100 mil por publicar andncios de
emprego discriminatérios, tendo a sido convertida em obrigacio de fazer
consistente em publica¢io na primeira pdgina de campanha educativa sobre
a discriminagio na contratagio de trabalhadores. Observe-se que, caso o
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valor fosse revertido ao FAT, nao teria o condido de combater a contratacio
de forma discriminatéria.

Ainda, cita a multa de R$ 1 milhao por descumprimento de TAC
pela empresa de laticinios Batavo, a qual foi convertida em obrigacio de fazer
publicidade, por 2 anos, em seus préprios produtos, além de destinagio de
valores a0 Fundo da Infincia e Adolescente de Carambei-PR. H4, ainda,
embora mais polémicos, os casos de destinacio de bens as Delegacias
Regionais do Trabalho, mormente aquelas ligadas ao combate ao trabalho
andlogo a escravidao, para essa finalidade especifica.

No mesmo sentido:

cursos voltados a formagio de dirigentes visando 2 adogio de préticas
empresariais voltadas & preven¢io de assédio moral organizacional em
acdo coletiva em que restou reconhecida tal prdtica, ou a condenagio
para realizaao de cursos técnicos voltados a incrementar a formagio da
classe trabalhadora, em vista de acidente ocorrido justamente por falta
de instrugdo técnica de empregado” (COSTA, 2016, pp. 119-120).

Segundo o autor, surge dai a “prevaléncia da tutela ressarcitéria na
8 g
forma especifica sobre a tutela pelo equivalente monetdrio” (2016, p. 118).

Isso significaria a “preméncia da prote¢io ou impacto social da
aplicaco de uma verdadeira politica publica dirigida ao meio social laboral
vilipendiado, em detrimento de um mero aparelhamento de um fundo legal
receptor de condenagoes” (Costa, 2018, p. 281).

No Recurso Ordindrio n. 01839-2007-055-12-00-2, que trata de
agao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho contra a
empresa Frigorifico Seara Alimentos-Unidade de Forquilhinha em Santa
Catarina, foi reconhecido o descumprimento de medidas de prote¢io a
sadde dos trabalhadores, tendo sido dado provimento ao recurso do MPT
para majorar a condenagio da empresa ao pagamento de indenizagio
por dano moral coletivo para o montante de R$ 25.000.000,00, com
destinagio a regido afetada e com finalidade de diagnéstico precoce das
doengas de natureza ocupacional, especialmente distirbios osteomusculares
e transtornos mentais, aparelhamento de dérglos estatais voltados a esse
fim, projetos de reabilitagdo e/ou recuperagao fisica e profissional, além de
projetos de reabilitagao e/ou recuperagio fisica e profissional.
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Outra situagao notdria e de enorme relevincia foi o acordo
envolvendo o MPT, celebrado no caso Shell-BASE, no montante de R$
200.000.000,00 pelo qual houve reversio dos valores para instituigdes
voltadas A pesquisa, & prevengio e ao tratamento das vitimas.

Também ¢é de se consignar a destina¢io dos valores para instituigoes
de profissionalizagao de pessoas com deficiéncia, como, alids, determinou-se
no julgamento do Recurso de Revista n. 658200- 89.2009.5.09.067013.

Considerando que o ilicito pode ter sido cometido em nivel
regional, suprarregional e nacional, nada impede que o montante seja
repartido em diversas instituigoes estaduais que atuem no 4mbito de
cometimento do ilicito, como se observou nos autos da agao n. 0001040-
74.2012.5.06.0011, em que valores foram partilhados entre os Estados de
Pernambuco, Rio de Janeiro e Parand.

A titulo de exemplificagao, Xisto Tiago Medeiros Neto (2017,
p. 300) aponta as seguintes destinacoes: (a) a produgio e a veiculagio de
material ou campanha educativa relacionada aos direitos violados; (b) a
execugio de atividades, obras ou projetos de cunho social ou comunitirio,
no espago territorial da coletividade atingida; (c) a aquisicio de bens,
equipamentos e servicos em favor de entidades publicas ou privadas que
realizem atividades sociais e/ou de interesse publico, voltadas para a drea de
educagio, profissionalizagao, aprendizagem, satide, pesquisa, assisténcia e
fiscalizagao, entre outras; (d) a constru¢ao de equipamentos coletivos para a
comunidade local; (e) a realizagio de cursos de capacitagio ou de natureza
instrutiva para membros da coletividade; e (f) a prestacio de servigos em
beneficio direto da coletividade.

5 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO

O Ministério Publico ocupa relevante posi¢io no quadro
constitucional, reconhecido como a prépria Constitui¢io em acdo
(CAIXETA, 2017, p. 51), ¢ instituigdo permanente e cldusula pétrea. A
dogmadtica constitucional emancipatéria da Carta de 1988 conferiu-
lhe um novo perfil, pautado pela proatividade, independéncia, atuacio
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desvinculada, articula¢io social e defesa do Estado Democrdtico de Direito
e do ordenamento juridico.

Muito embora o art. 83 da LC 75/93 disponha que compete ao
MPT exercer suas atribui¢oes junto aos 6rgaos da Justica do Trabalho, esta
delimitagio se aplica somente para a atuagio judicial. Quanto as atribui¢oes
em ambito extrajudicial, ganha corpo a corrente que defende nao haver
balizamento estrito pelo art. 114 da Constitui¢io Federal’, desde que
interesses ligados a0 mundo do trabalho estejam em questao. Este enfoque
deve ser incluido na discussao a respeito do direcionamento dos valores
decorrente do dano moral coletivo.

A Resolugio n. 179 do CNMP disciplina o compromisso de
ajustamento de conduta e dispde o seguinte no art. 5°:

Art. 5° As indenizagoes pecunidrias referentes a danos a direitos ou
interesses difusos e coletivos, quando nio for possivel a reconstituicio
especifica do bem lesado, e as liquidagoes de multas deverdo ser
destinadas a fundos federais, estaduais e municipais que tenham o
mesmo escopo do fundo previsto no art. 13 da Lei n° 7.347/1985.
§ 1° Nas hipdteses do caput, também ¢ admissivel a destinacio dos
referidos recursos a projetos de prevencio ou reparagio de danos de
bens juridicos da mesma natureza, ao apoio a entidades cuja finalidade
institucional inclua a protecio aos direitos ou interesses difusos, a
depdsito em contas judiciais ou, ainda, poderdo receber destinagio
especifica que tenha a mesma finalidade dos fundos previstos em lei ou
esteja em conformidade com a natureza e a dimensao do dano.

§ 20 Os valores referentes as medidas compensatérias decorrentes
de danos irreversiveis aos direitos ou interesses difusos deverio ser,
preferencialmente, revertidos em proveito da regiio ou pessoas
impactadas.

Como se denota, a normativa acima, aplicdvel no ambito do MPT,

? Muito embora a Subsegio de Dissidios Individuais 1 do TST tenha definido que compete 2 Justica
do Trabalho o julgamento de agdo civil publica para elaboragio e implementagio de politicas
publicas para combate e erradicagio do trabalho infantil, excluindo a competéncia para pedidos
relativos & elaboragio e implementagio de politicas publicas para educacio e profissionalizagao
de criangas e adolescentes (TST-E-RR-44-64.2013.5.09.0009 — Informativo n. 222 do TST),
defende-se o MPT pode atuar extrajudicialmente nesta dltima temdtica. Inclusive, o Superior
Tribunal de Justi¢a definiu que incumbe 2 Justica do Trabalho as demandas conexas a execugio de
termo de ajuste de conduta firmado perante 0 MPT, ainda que digam respeito a obrigacoes cuja
competéncia material nio seria da Justica do Trabalho, a exemplo da concessio de alvards para
trabalho de adolescentes (Conflito de Competéncia n. 171.408-MG - 2020/0073818-5).
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corrobora a utilizagao dos valores arrecadados fora das hipéteses do FDD e
do FAT, privilegiando a reparacio especifica dos interesses violados, inclusive
para entidades de protecio dos interesses trabalhistas, com preferéncia a
regido ou as pessoas impactadas.

Em sentido andlogo, a Recomendagio. 70 do CNM, que dispoe
sobre a atuagio conjunta entre o Ministério Publico do Trabalho e os
Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito Federal e Territérios visando
a0 enfrentamento do trabalho infantil e a profissionalizacio de adolescentes
e jovens, prevé o seguinte:

Art. 2° O enfrentamento do trabalho infantil e a promogao da

profissionalizacio de adolescentes e jovens poderd ser realizada por
meio das seguintes agoes:

[...]

IV — assinatura de termos de cooperagio para destinagao de verbas
oriundas de Termo de Ajuste de Conduta e Agao Civil Pdblica,
por parte do Ministério Pablico do Trabalho, com fiscalizagio
pelo Ministério Pablico Estadual ou Distrital, voltadas a projetos
vinculados a protegio da infincia e da adolescéncia, entre outas
questoes que possam ser considerados relevantes;

Pardgrafo inico. Quando da reversio de verbas compensatérias em
proveito de Fundos de Direitos da Crianga e do Adolescente, as
unidades do Ministério Pablico observarao, sempre que possivel, se
o respectivo Conselho de Direitos da Crianga e do Adolescente estd
em regular funcionamento, nos termos da lei.

Portanto, parece indene de ddvidas que o Ministério Pablico do
Trabalho possui liberdade para reverter os valores das multas e do dano
moral coletivo para fins especificos de recomposicio dos interesses, sempre
com olhar atento para a regido e as pessoas atingidas pelo dano e pelos
interesses juridicos violados. Tal conclusao deve ser vilida para a atuacio
extrajudicial e judicial.

Mas ¢ notdvel uma evolu¢io na matéria. Ganha corpo uma linha
de atuagio mais abrangente, desprendendo-se, inclusive dos parimetros do
art. 5° da Resolu¢io n. 179 do CNMP, mas ainda assim com grande impacto
social e ganho efetivo em termos de implementagao de direitos humanos.

Exemplo deste fato ¢é verificivel com o avanco da Pandemia de
Coronavirus, de forma que nenhum ébice foi imposto a0 MPT para que
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fossem destinados mais de R$ 364,4 milhoes' para o combate da COVID
19. Os recursos tém origem em TACs e ACPs.

Neste momento de extrema vulnerabilidade social e de insuficiéncia
de recursos ptiblicos em todos os niveis estatais, os valores arrecadados serviram
paraaquisi¢ao equipamentos de prote¢io individual para profissionais de saide,
equipamentos para tratamento da COVID-19 (respiradores, ventiladores
pulmonares, kits de testagem), financiamento de pesquisas e distribuicio de
cestas bdsicas e kits de higiene para popula¢oes carentes.

Foi criado um cadastro nacional para diagnéstico das necessidades das
redes publica e privada de sadde no pais, operagao capitaneada a partir da criagao
do Grupo de Trabalho Nacional da Covid-19 do MPT. Essa medida concretiza
a necessidade de didlogo social que deve permear a atuagao dos membros,
inclusive em 4mbito judicial, o que engloba audiéncias publicas, na forma da
Resolugio n. 82 do CNMPE como espectro da soberania popular e democracia.

Cadastros regionais também foram criados para esta finalidade,
sendo possivel a habilitagio tanto de entes privados quanto publicos. A
rdpida articulagao e a pronta resposta dos membros do MPT para amenizar
as consequéncias e conter o avan¢o do Coronavirus representa a vocagio
desta institui¢ao promotora de direitos fundamentais e humanos, essencial
a concretizagdo da justiga social em mdultiplos niveis da estrutura social.

E possivel citar o projeto nacional de empregabilidade da
populacio LGBTQI+ levado a efeito com a utilizagao de recursos de multas e
compensagao por dano moral coletivo. Alinhado 2 Coordenadoria Nacional
para Promogao da Igualdade de Oportunidades (COORDIGUALDADE),
foi desenvolvido o Projeto Cozinha & Voz', tudo em parceria entre a
Organizagao do Trabalho (OIT) e o MPT, para capacitagio continua
e treinamentos essenciais para a populagio trans. A iniciativa ja formou
centenas de profissionais, conferindo empoderamento e voz a essas pessoas,
como verdadeira acio valorizativa.

' Fonte: Noticia <https://mpt.mp.br/pgt/noticias/destinacoes-do-mpt-para-o-combate-a-
covid-19-chegam-a-r-364-4-milhoes>, com acesso em 5-6-2021.

"' Fonte: Noticia <https://www.prt7.mpt.mp.br/informe-se/noticias-do-mpt-ce/1902-mpt-
oit-e-unaids-lancam-video-de-conscientizacao-dos-direitos-da-populacao-lgbti-em-meio-a-
pandemia>, com acesso em 5-6-2021.
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A atuagao nio se limita a destinagao de valores, mas também pode
ocorrer por meio de prestagdes materiais, bem como ser intermediado por
outros atores sociais, como os Centros de Referéncia de Assisténcia Social
(CRAS). Cita-se, por exemplo, o acordo firmado pelo MPT na a¢io n.
0020047-58.2021.5.04.0701, por meio do qual a indenizacio por danos
morais coletivos, decorrente e irregularidades ligadas a0 meio ambiente do
trabalho, foi convertida em doagao de 3,5 toneladas de arroz para entidades
responsdveis pela distribui¢io de alimentos e de cestas bdsicas para a
populagao economicamente vulnerdvel'2.

Por sua vez, recursos provenientes de TAC foram utilizados para
a produ¢io do documentdrio “Varredeiras” por pesquisadores e parceiros
da Faculdade de Sadde Publica da USP, que busca dar visibilidade as
trabalhadoras que atuam varrendo as ruas, com conscientizagao da populacio
quanto ao descarte inadequado de residuos, o preconceito e diversas outras
questoes sociais'.

O Ministério Publico do Trabalho possui missio institucional
conectada a protegao e efetivagio dos direitos humanos e apés mais de trés
décadas da promulgagao da Carta de 1988 ainda continua a revelar novas
facetas de atuacio.

E possivel afirmar, neste sentido, que nio estd adstrito somente
aos direitos positivados em normas nacionais e internacionais. Como
institui¢io de vanguarda e incumbida de um papel contramajoritirio,
defende-se a possibilidade de vocalizar e concretizar direitos humanos ainda
nao positivados, mas decorrentes de processos e lutas que os seres humanos
(e, principalmente, os trabalhadores) colocam em prética para obter acesso

aos bens necessdrios a vida digna, conforme perspectiva critica dos direitos
humanos (SANTA CATARINA, 2017, p. 120-125).

12 Fonte: Noticia <https://www.prt4.mpt.mp.br/procuradorias/ptm-santa-maria/11558-acao-
movida-pelo-mpt-rs-fara-empresa-doar-tres-toneladas-e-meia-de-arroz-a-bancos-de-alimentos-
em-sao-sepe-e-santa-maria>, com acesso em 19-6-2021.

Y Fontes: Documentdrios e Relatos <https://namidia.fapesp.br/documentario-apresenta-
relatos-de-mulheres-que-varrem-ruas/269148> , <http://cultura.sc.usp.br/event/documentario-
varredeiras/> e <https://namidia.fapesp.br/documentario-apresenta-relatos-de-mulheres-que-
varrem-ruas/269148>, acessadas em 19-6-2021.
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Na sua qualidade de articulador social e pautado pelo objetivo
emancipatério, poderd atuar no reconhecimento material de direitos
humanos por intermédio da canalizacio de recursos provenientes da sua
atuagio, com inclusio de populagoes vulnerabilizadas e olvidadas pelas
normas positivadas ou politicas publicas, a exemplo dos trabalhadores
imigrantes e suas familias.

A intengio em demonstrar as atuacoes mais recentes do MPT
nao foi exaurir a matéria, mas apenas demonstrar que as possibilidades de
atuagio sao amplas e devem ser balizadas pelos principios da independéncia
funcional do membro oficiante e da proporcionalidade.

Na falta de regulamentagio adequada para a destinagio da
indenizagao por dano moral coletivo e até que tal norma venha a ser
editada, o MPT deve atuar vinculado aos arts. 127 e 129 da Constituicao,
como espécie de filtragem na elei¢ao das finalidades e em prol da evolu¢ao
e desenvolvimento do patamar civilizatério no mundo do trabalho. As
possibilidades de implementagio de direitos humanos trabalhistas vao até
mesmo além das normas positivas, desde que se tratem de bens materiais
e imateriais objeto de luta por setores vulnerabilizados da sociedade e
contemplados pelos valores constitucionais.

6 CONCLUSAO

Apés o estudo realizado, entende-se que deve ser endossado
o posicionamento no sentido de conduzir os valores de indenizagdes e
cominagoes decorrentes da defesa de interesses metaindividuais, judicial
ou extrajudicialmente, para a préopria coletividade atingida pelo ilicito —
de forma direta ou indireta. A destinagdo direta diz respeito ao beneficio
direto dos trabalhadores prejudicados, ao passo que a indireta estd ligada aos
interesses do mundo do trabalho ou a regido atingida pelos ilicitos.

Na secara juslaboral o art. 13 da Lei n. 7.347/85 nao pode ser
interpretado literalmente. Embora a doutrina e jurisprudéncia j4 tenham
se debrucado sobre tema, a eclosio da Pandemia de Coronavirus reforcou a
possibilidade de, sob um prisma construtivista e de maximizagio da eficicia do
processo do trabalho, haver destinagao de valores decorrentes de compensagio

por dano moral coletivo para finalidades diversas do FDD e do FAT.
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A adogio da solugio defendida nio esvaziaria as caracteristicas e
finalidade do dano moral coletivo; ao contrario, aprimoraria valor ao aspecto
compensatdrio sob o prisma subjetivo de andlise -, ainda que isso fosse feito de
forma indireta, desde que respeitada a natureza do bem tutelado (trabalhista).

Essa postura, no prisma do direito constitucional ao processo
justo, do qual decorre o direito a tutela adequada ao direito material, teria
o condio de impulsionar ainda mais os instrumentos de tutela de interesses
metaindividuais, com maior grau de efetividade, cooperagio e democracia
entre Ministério Pablico, Poder Judicidrio e a sociedade, proporcionando
maior aproximagio com a realidade socioecondmica e o didlogo social.

Essas premissas podem ser corroboradas pelo fato de que a Lei n.
7.347/85 foi editada anteriormente a atual Constituigao Federal, a partir
da qual foi inaugurada uma pauta axiolégica dedicada a dignidade da
pessoa humana, sobretudo na condi¢ao de ser humano trabalhador, o que
d4 azo A interpretagdo dos institutos daquela norma conforme a prépria
Constituigao, a jurisprudéncia axioldgica inspirada nos preceitos do Direito
do Trabalho, bem como nos critérios hermenéuticos légico, sistemdtico e
finalistico.

A reparagio com maior grau de especificidade possivel é uma faceta
do préprio direito metaindividual e, portanto, um legitimo interesse da
prépriasociedade/populagio prejudicada. O Ministério Ptblico do Trabalho,
seja na qualidade de 6rgao agente, interveniente ou interlocutor social, é
incumbido efetivagio de direitos humanos positivados ou nao, sempre em
prol do progresso, desenvolvimento e efeitos emancipatério e civilizatério
do direito do trabalho. Na falta de norma que trate adequadamente a
destina¢do de valores pelo MPT, este deve atuar pautado por uma filtragem
extraida dos arts. 127 e 129 da Constituigao.
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O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL TRABALHISTA:
REPENSANDO O HIPERPUBLICISMO DO PROCESSO
LABORAL PELO PARADIGMA PROCEDURAL DO DIREITO
NA EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA

Cldudio Victor de Castro Freitas'

Resumo: O presente artigo analisa um tema pouco explorado a fundo na
atualidade do processo do trabalho, ainda que esteja na sua ordem do dia,
que ¢ a possibilidade de aplicagao e utilizagio vilida do negécio juridico
processual, especialmente na modalidade atipica, na seara juslaboral. Por
meio de andlise critica das raizes publicistas do processo, procuramos
desenvolver uma tese que toma como base o processo cooperativo,
exigindo-se e ensejando a participagdo de todos os interessados na tomada
de decisoes, que, por sua vez, tOrnario O processo em si, assim como os

seus procedimentos correlatos, mais efetivos e democréticos, fazendo valer 45°

principios e objetivos constitucionais.

Palavras-chave: Publicismo  processual. Democracia participativa
processual. Acesso & justica. Cddigo de processo civil. Negécio juridico
processual trabalhista.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar, de modo profundo e inovador,
um dos temas mais controvertidos na atualidade no direito processual laboral,
qual seja, a aplicagao do negdcio juridico processual a esfera trabalhista.

Aqui, ab initio, tomaremos como base a defini¢io carreada pela
doutrinade Fredie Didier no sentido dese tratar do negécio juridico processual
de “fato voluntirio, em cujo suporte fatico se reconhece ao sujeito o poder de
regular, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas

!Juiz do Trabalho do TRT da 12 Regido. Pés-graduado lato sensu em Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho (UVA/R]J). Mestre e doutorando em Relagées Sociais e Direito (UFF/R]).
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situagoes juridicas processuais ou alterar o procedimento™, sendo verdadeira
fonte de norma juridica processual. Destacamos a utilizac¢io de tal acep¢io
do instituto em detrimento da apresentada por Antonio do Passo Cabral®,
no sentido de se tratar de negécio plurilateral independente de qualquer
vontade alheia 4 dos convenentes, excludente da categoria do ato processual
conjunto* (no qual inexistente eficicia determinante negocial), restringindo
o campo de atuagdo convencional as hipéteses de autonomia das partes
negociantes a que se submeteria a autoridade judicidria, impossibilitada de
participar de qualquer entabulagao processual®.

Tal pontuacio é de suma importincia para situarmos nossos pontos
de vista sobre a temdtica central, apresentando situacdes de aplicagio intuitiva
dos negdcios processuais na drea trabalhista ainda que de modo absolutamente
desconhecido pelo operador, e, de modo prévio e ainda mais profundo, averiguar
e revisitar o publicismo exarcebado na esfera processual laboral, propondo novos
métodos interpretativos viabilizadores de novos horizontes do acesso a justica.

Dessa forma, serio tomados 4 (quatro) eixos principais
neste trabalho: privatismo, publicismo e hiperpublicismo; democracia
participativa e acesso a justica; subsidiariedade x supletividade, colocando o
CPC no epicentro axioldgico processual brasileiro; e o negécio processual
na seara laboral propriamente analisado, especialmente no que se refere aos
entraves e necessidades de avancos conceituais.

2 PRIVATISMO, PUBLICISMO E HIPERPUBLICISMO

O primeiro eixo do trabalho que apresentamos se refere a andlise do

2DIDIER JR,, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. vol.1. 19. ed. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 425.

? CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais: teoria geral dos negécios juridicos
processuais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 85.

# BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Convengoes das partes sobre matéria processual. In:
Temas de Direito Processual. 32 série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 90.

°>Em sentido contrdrio ao nobre mestre Cabral: CORDEIRO, Adriano. Negécios juridicos
processuais no novo CPC: das consequéncias do seu descumprimento. Curitiba: Jurud,
2017. p.127; CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo:
Adlas, 2015. p.128.



Claudio Victor de Castro Freitas

publicismo processual e as consequéncias de raciocinio acerca da aplicacao
dos institutos normativos. Neste ensejo, inserido na tradicional doutrina
processual, enciclopedicamente o direito processual do trabalho é classificado
como ramo do direito publico®, evoluindo-se do contratualismo processual
para o publicismo que emergiu da desvinculagao a relagao de direito material
privado’ desde emblemdtico trabalho de Oskar von Biilow, datado de 1868®.

Consequéncia da adogio da tradicional teoria acima foi a vedagio
a convengido processual wultra fines iuris, por nao ser possivel acordar sobre
poderes alheios do estado (representado pela figura do juiz)’,',", acarretando
posicionamento cldssico em nossa doutrina sobre os escopos sociais
(especialmente pacificacio dos conflitos e educagao da sociedade), politicos
(buscar a estabilidade das institui¢oes politicas e participagao dos cidadios
na vida e destinos do estado) e juridicos do processo (tutelando o direito
objetivo por meio de sentengas que revelam o direito anteriormente existente
e lesionados, adotada a premissa da teoria chiovendiana e liecbmaniana do

dualismo do ordenamento juridico), sempre centrados na figura estatal'>.

O referido posicionamento acabou por exacerbar o papel do estado
(0 que inclui seu representante da fragao de Poder, ou seja, o juiz), inclusive
a nogio de jurisdi¢iao baseada no conceito de “lide” (tema que, inclusive,
vem sendo revisitado pela doutrina mais moderna'?), apresentando-se em

¢*TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Curso de Direito Processual do Trabalho. vol. I. Sao
Paulo: LT, 2009. p.105.

7 GARSONNET, Eugene; CEZAR-BRU, Charles. Précis de Procédure Civile. 9. ed. Paris:
Sirey, 1923.

8 BULOW, Oskar von. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais. Trad. Ricardo
Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2003.

*MORTARA, Lodovico. Commentario del Codice e dele Leggi di Procedura Civile. vol. II.
3. ed. Milano: Francesco Vallardi, 1923. p. 551.

1"SATTA, Salvatore. Contributo alla dottrina dell arbitrato. Milano: Vita e Pensiero, 1931. p.43

' LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. vol. I. Trad. Candido
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 227.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. vol. I. 4. ed.
rev., atual. e com remissoes ao Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.125/135.

3 GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria Geral da Jurisdi¢ao. Salvador: Juspodivm, 2020. p.
5571560.
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um verdadeiro culto 2 estatalidade'® pelo hiperpublicismo e legicentrimo
dentro da inderrogabilidade e centralidade da lei e do Estado', como
controlador Unico e destinatdrio inicial e final do processo, manifestado-se
especialmente pelo impulso oficial (artigo 2°, 22 parte do CPC). Afirmou-se,
consequentemente, a dire¢io exclusiva do processo como impossibilitador
da disposi¢io das partes'. Tal situacio aqui inicialmente narrada se aplica
nos mesmos moldes na seara processual trabalhista. Em verdade de modo
ainda mais ferrenho, face a aplicagdo tradicional do principio da prote¢io
no ambito processual'” (ou, para alguns, um “protecionismo temperado do
trabalhador™), reflexo do tuitivismo material, chegando-se a seu climax
traduzido na regra do in dubio pro operario’. Ou seja, além do tradicional
publicismo, ainda se apresenta o protecionismo tutelar fundamentado na
hipossuficiéncia do trabalhador quase que absoluta.

No estrangeiro tal temdtica incondicionalmente publicista ji
vem sendo revisitada®, a exemplo dos posicionamentos jurisprudenciais
franceses desde o inicio dos anos de 1980 na Corte de Cassagio de Versailles
acerca dos “protocolos de procedimentos” (firmados localmente entre os
presidentes das seccionais da ordem dos advogados e os de cada tribunal
para tratar de procedimentos, normalmente instrutérios, a serem adotados
de acordo com as peculiaridades locais, inicialmente de forma coletiva®,

' CAVACO, Bruno de S4 Barcelos. Negécios Processuais — Neoprivatismo ou Democracia
Processual? Revista do MPER], n. 58, out./dez. 2015, p. 98.

> CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais: teoria geral dos negécios juridicos
processuais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2020. p.137.

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sio
Paulo: Malheiros, 2006. p.70.

7 COSTA, Coqueijo. Direito Processual do Trabalho. 4. ed. rev., atual. e adap. & Constituicao
de 1988 por Washington Luiz da Trindade. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.19.

18 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 15. ed. Sio Paulo: LTx,
2018. p.130/132.

" RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Trad. Wagner Giglio. Sao
Paulo: LTy, 1993. p. 42/52.

2 Cf. CABRAL, Antonio do Passo. Op. cit., p.145/152.

2l ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerenciamento e da “contratualizagio” do
processo. Revista de Processo, ano 36, vol.193, mar¢o/2011, p.188/189.
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depois individual, até a positivagio expressa no CPC francés, mesmo antes
das duas tltimas reformas de 2004 e 2005, mas com essas deixando bem
expresso, por exemplo, o calenddrio processual, em moldes préximos aos que
possuimos no artigo 191 do nosso CPC). Seguindo essa légica francesa, mas
ainda de modo mais arrefecido, na Itdlia podemos encontrar os “procotolli
di procedura”, dentro da mesma ideia.

Tal pensamento igualmente merece nova avaliagio no Brasil,
especialmente apds o inicio da vigéncia do atual CPC, refletindo-se
diretamente no processo laboral, especialmente em suas bases elementares
fundantes e, até, posicionamento enciclopédico na esfera processual pétria.

Isso porque indubitavelmente o atual CPC positivou aquilo
que a doutrina vem denominando de constitucionalizagdo do processo
civil fazendo surgir um neoprocessualismo, pelo qual a Carta Maior, por
meio de seus valores, legitima e serve de fonte ao processo, impedindo a
arbitrariedade e autoritarismo judicial”>. E dentro dessa l6gica, como pilares
fundantes e essenciais da nova visao, emergem, essencialmente, a anélise do
processo como meio de efetivagao dos direitos fundamentais, a ascensio dos
principios da colaboracio e da cooperacio das partes e do juizo, bem como
a democratizagao do processo®.

Exatamente nessa temdtica que podemos abordar o segundo eixo
do trabalho que apresentamos, que tangencia a democracia participativa e
acesso a justica.

3 DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E ACESSO A JUSTICA

A légica da democracia participativa possui importincia para os
sistemas sociais e juridicos desde as mais tenras nogoes de Estado de Direito,
permitindo uma busca de igualdade das condigoes®, desocultando-se as

22 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et al. Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 58.

% CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. In: FUX, Luiz; NERY
]UNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicao: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo: RT, 2006. p.662/683.

HTOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes de certas leis e certos
costumes politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social
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formas de opressao e dominagio, viabilizando, com isso, a emergéncia de
novas formas de democracia e de cidadania®.

Somente pela gestdo democrdtica das decisdes, o que inclui os
processos judiciais, é que podemos falar de um pluralismo do processo
politico racional, produzindo-se consensos e concretizando legitimamente
uma politica de superagio e pacificagio de conflitos®. Estimulos 2
participacdo de todos nas tomadas de decisoes, assim como transparéncia
na forma de atuacio dos entes sociais criam verdadeiro “capital social”
em seu aspecto positivo, permitindo, entdo, o melhor desempenho das
institui¢oes e dos participantes na tomada da decisao dialogada”. Nada
mais correto, portanto, que defender um paradigma procedural-discursivo
do direito®®, legitimado pela pratica comunicativa, tanto de um direito pds-
moderno baseado na aproximacio de uma normatiza¢io fundada em uma
“engenharia social” da decisao”, quanto de um modelo de direito reflexivo
constituido por racionalidades internas, normativas e sistémicas®, bem
como no procedimentalismo deliberativo-comunicativo®.

Assim, devemos analisar os processos pela conjugacio dos poderes
do juiz com as prerrogativas das partes, perpassando a relagdo hierarquizada
vertical para uma visio coordenada e equilibrada, balanceando-se o

democritico. Trad. Eduardo Brandao. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p.7.

BSANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice. O social e o politico na pés-modernidade.
3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1997. p.103/115.

2 BONAVIDES, Paulo. Os poderes desarmados: 2 margem da Ciéncia Politica, do Direito
Constitucional e da Histéria: Figuras do passado e do presente. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p.

25/26.

¥ PUTNAN, Robert D. Comunidade e democracia: a experiéncia da Itdlia moderna. Rio de
Janeiro: Fundagio Getilio Vargas, 1996. p.177.

# ALVIM, Joaquim Leonel de Rezende. O paradigma procedural do direito: tradugoes da
teoria para o direito do trabalho e jurisprudéncia trabalhista. Sao Paulo: LTt, 2006. p.70.

# OIST, Fragois. Jupiter, Hercule e Hérmes: trois modeles du judge. In: BOURTZ, Pierre
(Coord.). La Fosse du Droit: panorama des débats contemporains. Paris: Espirit, 1991. p. 252.

S TEUBNER, Gunther. Droit et Reflexivité: |"auto-réference en droit et dans ’organisation.
Paris: Bruylant/LGD]J, 1996. p.14.

S'HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. I, 2. ed. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. p.197/199.
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privatismo e o publicismo processual®’, reduzindo-se, sem eliminar, os
poderes do juiz através, acima de tudo, da atuagio legitima das partes®,

permitindo, inclusive, um maior grau de confianga na decisao™.

Afinal, nada mais adequado a conclusdo acima que reconhecer a
liberdade processual dos jurisdicionados desde o inicio do processo através
do principio dispositivo (artigo 2°, 12 parte, do CPC), prolongando-se
no requerimento de desisténcia antes ou depois da apresentagao da defesa
(artigo 485, §4°, do CPC), rentincia processual (artigo 487, III, “¢”, do
CPC), desisténcia recursal (artigo 501 do CPC), celebragio de acordos
intraprocessuais a qualquer momento (artigo 139, V, do CPC), dentre
vérias outras possibilidades.

Consequentemente, combinando-se o principio dispositivo com
o principio do debate (que “atribui as partes autonomia para a condugdo do
procedimento e lhes autoriza abrir mdo de direitos fundamentais processuais™),
chegamos ao principio do respeito ao autorregramento da vontade®, dentro,
portanto, da l6gica democrdtica acima explicitada.

Nesse sentido, inegavelmente, conforme jd acima narrado, teremos
um limite 2 atividade do juiz, ainda que, naturalmente, sem sua retirada,
extraindo-se a mdxima in dubio pro libertate”, sendo verdadeira prioridade
prima facie da liberdade convencional, que somente serd recusada nas
hipéteses legais de nulidade ou de inser¢ao abusiva em contrato de adesao ou
em que alguma parte se encontre em manifesta situacio de vulnerabilidade

32 CABRAL, Antonio do Passo. Convengées processuais: teoria geral dos negécios juridicos
processuais. 32 ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2020. p.171.

3Ibidem.

3PUTNAN, Robert D. Bowling Alone: the colapse and revival of american community.
New York: Simon and Schuster, 2000. p.86/87.

3 AVELINO, M.T. A posi¢io do magistrado em face dos negdcios juridicos processuais: j4 uma
releitura. In: CABRAL, A.P; NOGUEIRA, PH. (Coord.). Negécios processuais. Salvador:
Juspodivm, 2016. p.367/390.

% DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil.
In: CABRAL, A.P; NOGUEIRA, PH. (Coord.). Negécios processuais. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 31/37.

7 CHIZZINI, Augusto. Konventionalprozess e poteri dele parti. Rivista di Diritto Processuale,
ano LXX, n.01, 2015. p. 51/54.
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(artigo 190, pardgrafo tnico do CPC), requerendo um dnus argumentativo
do magistrado na desconsideragio da validade do acordo formulado®® (ou
seja, uma carga mais elevada para justificar a desconsideracio da entabulagio
formulada em razao da presuncio, relativa, de validade)®.

Assim, reconhecer o processo como um espaco politico e ambiente
pluralizado®, ou seja, a efetivacio do modelo cooperativo de processo,
possui fundamento na efetivagio do Estado Democrdtico de Direito
(artigo 1°, caput, da CRFB/88) e cidadania (artigo 1°, II, da CRFB/88)*,
construindo-se uma sociedade verdadeiramente livre, justa e soliddria
(artigo 3°, I, CRFB/88), efetivada, acima de tudo, pela cooperagao, boa-fé
e contraditério, fazendo com que todos os participantes processuais sejam
responsaveis pelo processo e no processo®.

Tal averiguacio nos leva as raizes do acesso a justi¢a, fugindo a cléssica
temdtica triade das ondas renovatdrias do Projeto Florenga acriticamente
repetidas em nossa doutrina, que, com as devidas vénias diante de sua
magnitude, sequer considerou as peculiaridades de locais ditos “periféricos”
(situagao, inclusive, que vem merecendo novos olhares®), fazendo-se ainda
necessdria uma nova apuragio, dessa vez direcionada nio a problemdtica
mais usual e facilmente observével, que funciona como verdadeira ponta
de um macigo iceberg juridico*, mas as entranhas do ensino juridico em

3% SCHLOSSER, Peter. Einverstindliches Parteihandeln im Zivilprozef. Tiibingen: Mohr
Siebeck, 1968. p.10.

¥ CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditdrio, protecio da
confianca e validade. Prima facie dos atos processuais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p-189.

“ZANETI JR, Hermes. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.142.

# MITIDIERO, Daniel. Colaboragiao no processo civil. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 63.

“2TEMER, Sofia. Participagdo no processo civil: repensando litisconsércio, intervengio de
terceiros e outras formas de atuagio. Salvador: Juspodivm, 2020. p.102/207.

% ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justica’:
epistemologia versus metodologia? In: PANDOLFI, Dulce et al. (Orgs.). Cidadania,
justica e violéncia. Rio de Janeiro: Fundacio Gettlio Vargas, 1999. p.61/76.

“ GALANTER, Marc. Por que “quem tem” sai na frente: especulagoes sobre os limites
da transformagio no direito. Org. e trad. Ana Carolina Chasin. Sio Paulo: FGV Direito
SP, 2018.
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si e sua prética pelos operadores do direito, concentrando-se os estudos no
campo da ética legal (legal ethic)®.

Na temdtica da legal ethics devemos ponderar, especialmente, a
necessidade de reformulagao da forma com a qual lidamos com o ensino
juridico no pais. Nesse ponto, deve ser retirado o foco no aspecto meramente
quantitativo e de automatizagio do enquadramento de toda e qualquer
situacdo juridica a uma modelagem positivada pronta em algum dispositivo
legal para que busquemos, de modo ativo, solucoes dialogadas para além do
direito, que acarretam, inclusive, maior efetividade do teor decisério final®.

De nada adianta atuar como se nada mais houvesse antes, através
ou além da lei dentro da sua suposta autossuficiéncia®, reproduzindo-se
mecanicamente a matéria e a forma daquilo que é repassado®, funcionando
como meros espectadores e ndo atores sociais. E tal novo olhar passa,
necessariamente, pelos bancos estudantis das faculdades de direito, que devem
direcionar as atengdes a uma nova formacio de seu ptiblico para que saiba que
solugoes juridicas devem passar pelo didlogo, pelo acordo, resvalando, dentre
outras possibilidades, exatamente na negociagao juridica processual.

O interessante, no entanto, é que a Resolugao 05/2018 do CNE/

CES (Cimara de Educagao Superior do Conselho Nacional de Educagao,

vinculada a0 MEC), que institui as Diretrizes Curriculares Nacionais do
Curso de Graduagio em Direito, expressa, em seu artigo 3°, que

o curso de graduagio em Direito deverd assegurar, no perfil do

graduando, sdlida formagao geral, humanistica, capacidade de
andlise, dominio de conceitos e da terminologia juridica, capacidade

“ ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso & Justiga’:
epistemologia versus metodologia?. In: PANDOLFI, Dulce et al. (Orgs.). Cidadania,
justica e violéncia. Rio de Janeiro: Fundacio Gettlio Vargas, 1999. p.61/76.

“ ISTA, Carlos Alberto; BEGALA, Silvana. La presencia del mensaje educativo en la
consciéncia de los estudiantes: resultados de la socializacién em um modelo juridico
dominante. Revista Academia, n. 2, Departamento de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la UBA, 2003.

7 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise — uma exploragio
hermenéutica da construgio do Direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

#BENJAMIN, Walter. Obras escolhidas: magia e técnica, arte e politica. vol.1. 7. ed. Sio
Paulo: Editora Brasiliense, 1994.
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de argumentagio, interpretacio e valorizagio dos fendmenos
juridicos e sociais, além do dominio das formas consensuais de
composicio de conflitos, aliado a uma postura reflexiva e de visao
critica que fomente a capacidade e a aptidio para a aprendizagem,
autébnoma e dinimica, indispensdvel ao e exercicio do Direito, a
prestacdo da justica e ao desenvolvimento da cidadania.

Além disso, o artigo 5° da mesma Resolugao 05/2018 do CNE/
CNS expressa a necessidade de priorizar a “interdisciplinaridade ¢ a
articulagio de saberes”, incluindo os eixos de “formagio geral’, “formagcio
técnico-juridica’ e “formagdo pritico-profissional’.

Entretanto, contraditoriamente, as matérias propedéuticas,
como Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histéria,
Psicologia e Sociologia, que s2o de suma importincia para a visao do direito
para além da lei, limitam-se ao eixo de “formagio geral”, nio havendo
continuidade de seu ensino ao longo do curso ou, mesmo, a interlocu¢io
com aquelas executadas na “formagio técnico-juridica” e “formacao pratico-
profissional”, em que pese tal anseio a0 menos constar do item IV das
Diretrizes Curriculares do Curso de Direito elaborada pela Comissao de
Especialistas de Ensino de Direito®.

Deveriam as referidas disciplinas, isso sim, ser lecionadas
conjuntamente ao longo de toda graduacdo, evitando-se a
“hiperespecializagio”, que é fragmentdria do saber, descontextualizando-o
das ideias globais e essenciais em relagao a forma como se deve pensar
cada particularidade™.

Ao longo do préprio curso de Direito, portanto, abandona-
se a zetética, relacionada as disciplinas preceituais, que abordam infinitas
possibilidades e que somente possuem destaque ao inicio da graduagio,
passando-se a total priorizacio soberana da dogmitica, fundamentadoras do
ensino positivo, com solugoes finitas’.

“MINISTERIO DA EDUCACAO. Secretaria de Educagio Superior. Comissio de Especialistas
de Ensino de Direito (CEED). Comissio de Consultores ad hoc. Diretrizes Curriculares do
Curso de Direito de 13 e 14 de julho de 2000.

* MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educagiao do futuro. Sio Paulo: Cortez,
2000. p. 42.

S'FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisiao, dominagio.
Séo Paulo: Atlas, 2012. p. 24.
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Segundo Almeida, Souza e Camargo, isolar as disciplinas
formadoras ou lhe conceder carga hordria reduzida nao ¢ solugao para
qualquer formagao profissional. Nao sio estudados a fundo Marx, Weber,
Durkheim, Sergio Buarque de Holanda ou Gilberto Freyre. A filosofia
politica ¢ analisada normalmente fora do contexto, sem que o estudante
entenda, raciocine e, consequentemente, contribua para uma melhor
formacio conceitual politica e de Estado. As institui¢oes politicas em
si sao usualmente estudadas pela simplicidade de diferenciagao entre os
sistemas que lhe sdo correlatos. Ao fim e ao cabo, uma importante linha
de pensamento se faz presente:

E preciso insistir que ndo se trata necessariamente de criagio de
novas disciplinas ou de aumento de carga hordria das disciplinas jd
existentes, como Sociologia, Ciéncia Politica e Filosofia; mais do
que isso, ¢ preciso integrar o seu processo de ensino-aprendizagem a
formacdo de um profissional do Direito, sem hierarquizacoes entre
essas disciplinas e as disciplinas juridicas, e sem interagoes lineares
e pouco problematizadas entre elas. Um curso pode fazer isso
mudando nio sé o programa de ensino de Sociologia Juridica, mas
também o de Direito dos Contratos, por exemplo. Outra opgao seria
a oferta de contetdos extradisciplinares e o incentivo a organizagio

de grupos de estudos e pesquisas que abordassem essas conexdes,
com orientagio de professores ou pesquisadores™.

Mais que isso: a ética legal, dentro dessa visio mais ampla de
ensino juridico de espectro amplo, mereceria aprofundamento nos cursos
juridicos, fazendo com que o operador saiba buscar uma melhor solugao
para a demanda que lhe é apresentada. Algumas instituicoes estrangeiras
j& estdo a dar seus primeiros passos, buscando a efetivagio do acesso a
justica observando-se tal visao prévia por observagio da problemdtica
contemporinea acima apresentada™.

Dessa forma, direcionamos novos olhares para uma 42 onda

2 ALMEIDA, Frederico de; SOUZA, André Lucas Delgado; CAMARGO, Sarah Bria de.
Direito e realidade: desafios para o ensino juridico. In: GHIRARDI, José Garcez; FEFERBAUM,
Marina (Orgs.). Ensino do direito em debate: reflexdes a partir do 1° Semindrio Ensino
Juridico e Formagao Docent. Sdo Paulo: Direito FGV, 2013. p. 22/23.

3 FELDMAN, Heide Li. Enriching the legal ethics curriculum: from requirement to desire.
Law and contemporany problems, vol. 58, n. 3/4. Duke University School of Law. Teaching
Legal Ethics (Summer/Autumn, 1995), p. 51/59.
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de acesso A justica’, que verdadeiramente analisa os movimentos
, .

das fronteiras da injustica em suas raizes, demonstrando-se que uma

possivel solucio deve restar focada mais em conceber a ideia da “justi¢a”

%, apresentando-a dentro de uma pluralidade de

que a de “acesso”
possibilidades e valores que lhe sao inerentes® que podem ensejar criticas
bem fundamentadas a suposta acessibilidade”” e a aprofundamento o a
temdtica para além dos aspectos regimentais e afuncionais de simples
deveres éticos de conduta®®, no intuito de averiguar a validade, ou no,

da nova tendéncia convencional processual.

O acesso dos operadores do direito a justica deve deixar de lado
a cultura adversarial cldssica®®, concentrando-se, acima de tudo, na oferta
(e ndo simplesmente na demanda) do acesso do cidadao a justica, ¢ um
caminho percorrido na trilha do ensino ético-juridico, buscando-se, nas
contragdes no reino da injustica em movimento®, uma justica civica e nio
simplesmente civil®'.

Assim sendo, feitas tais observacoes e primando pelo ideal da melhor

*LUBAN, David J.; WENDEL, W. Bradley. Philosophical legal ethics: an affectionate history.
The Georgetown journal of legal ethics, vol. 30, 2017.

> GALANTER, Marc. Acesso 4 Justica em um mundo com capacidade social em expansao.
In: FERRAZ, Leslie Sherida (Coord.). Repensando o acesso a justica no Brasil: estudos
internacionais. v. 2 - Institutos Inovadores. Aracaju: Evocati, 2016, p. 19-20.

3¢ ALVIM, Joaquim Leonel de Rezende; VERAS, Cristina Vianna. Mediagdes na Austrélia e
Brasil: suas relagoes com acesso 4 justica e ética juridica nas representagdes dos estudantes. Paper
mimeografado para publicacio. 2019.

7 BEN-SHAHAR, Omri. The Paradox of Access Justice, and Its Application to Mandatory
Arbitration. The University of Chicago Law Review, vol. 83, n. 4, 2016, p.1755/1817.

8 ABEL, Richard. Why does the ABA promulgate ethical rules? Texas Law Review, vol.59, n.4,
april 1981, p.639/688.

Y HAYES, Maurice. Access to justice. Studies: na irish quarterlt review, vol. 99, n. 393, Power
and accountability in Ireland (Spring 2010), p. 34.

S ECONOMIDES, Kim. Lendo as ondas do “Movimento de Acesso a Justica”: epistemologia
versus metodologia?. In: PANDOLF]I, Dulce et al. (Orgs.). Cidadania, justica e violéncia. Rio
de Janeiro: Fundagio Getulio Vargas, 1999. p. 71/73.

' TRUBEK, David; TRUBEK, Louise. Civic justice trough civil justice: a new approach to
public interest advocacy in the United States. In: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant
(Ed.). Access do Justice. Milan: Giuffre, 1978.
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formagao ética dos profissionais do direito e a ideia da decisao dialégica,
podemos parcialmente concluir, na preciosa licdo de Remo Caponi, que
a direcao de marcha processual que se valha do negécio processual é no
sentido de uma equilibrada extensdo da incidéncia da autonomia privada
na conformagao do processo, mas observados os limites (que nesse ensejo
deixamos para analisar no 4° eixo do trabalho ora apresentado) para que nio
se obste a eficiéncia processual direcionada ao seu objetivo maior, qual seja,

a justa composi¢ao da controvérsia®.

Toda a andlise acima converge para um importante padrio: o de
que o atual CPC possui o papel de norma essencial processual, pressupondo
a cooperagiao de todos participes, especialmente o “dever de engajamento”

do juiz no processo®.

Nessa questao acabamos por adentrar ao ferceiro eixo do trabalho
apresentado, no sentido de necessdria aplicagio do raciocinio acima
exposto ao processo laboral, especialmente em razao da expressa dic¢io do

artigo 15 do CPC.

4 SUBSIDIARIEDADE X SUPLETIVIDADE: O CPC NO
EPICENTRO AXIOLOGICO PROCESSUAL BRASILEIRO

O referido dispositivo narra a necessdria aplicagio subsididria
e supletiva dos seus ditames a processualistica trabalhista e nesse ponto
devemos verificar o referido dispositivo juntamente com o artigo 769 da
CLT por integragio normativa em razao de lacunas especificas.

Para tanto, pressupomos uma prévia andlise balizada pelas ligoes
de Norberto Bobbio, para quem somente teremos um ordenamento
completo quando o Juiz encontra a norma para regular o caso por ele
analisado, ao passo que incompleto é o sistema que “ndo compreende
nem a norma que proibe um determinado comportamento nem a norma

62 CAPONI, Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP, volume XIII, ano 2015, p. 736.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 74/75.
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que o permite”®. Dai que a completude deve ser condi¢io necessdria
dos ordenamentos juridicos para evitar o non liguet, valendo-se das
seguintes regras: “(i) o Juiz é obrigado a julgar todas as controvérsias que
se apresentarem a seu exame; e (ii) deve julgi-las com base em uma norma

pertencente ao sistema’®.

A Escola da Exegese francesa defendia dogma da completude
em um periodo no qual ocorreram as grandes codificacoes, sendo grande
representante do positivismo juridico, através do fetichismo da lei (como
consequéncia da completude e a visio de inexisténcia de lacunas no sistema).
Afinal, “dura lex, sed lex; um bom Magistrado humilha sua razao diante da
razdo da lei”®.

Em contraposi¢ao, surgiu a Escola do Direito Livre (Ehrlich),
para a qual seria necessdrio confiar na criatividade do Juiz, que estd sempre
diante de casos inéditos e inusitados, sendo o responsdvel pela solugao
de conflitos. A partir de tal linha de pensamento passou-se a defender a
existéncia de lacunas no ordenamento, pois 2 medida em que a codificacio
vai envelhecendo passam a ser encontradas insuficiéncias, especialmente em
razio das transformacoes sociais®’.

A partir disso, Bobbio informa a existéncia de diversas lacunas®,
quais sejam, (i) lacunas proprias (reais), que sio aquelas que existem no
sistema juridico tal qual este se apresenta, desde que nele estejam presentes
tanto as normas gerais exclusivas (uma regra que nio admite qualquer
conduta que nio seja a prevista por uma norma particular) quanto as
normas gerais inclusivas (que regulam os casos nio compreendidos na
norma particular, mas semelhantes a esses, de modo idéntico). Sao sanadas a
partir da interpretagao das leis positivadas, quando se fala de “incompletude
do ordenamento juridico”™; (ii) lacunas improprias, que sdo as que se fazem

¢BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. Trad. Denise Agostinetti. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 259.

% Tbid., p. 262.

6 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licoes da filosofia do direito. Sio Paulo: Icone,
1995. p. 84.

¢ Cf. BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 266/267.
 Ibid., p. 284/286.
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presentes quando o ordenamento juridico contém apenas as normas
gerais exclusivas, além das normas particulares, exigindo uma solu¢io por
intermédio de normas a serem criadas pelo legislador; (iii) lacunas subjetivas,
que possuem como causa de existéncia a figura do legislador, que ora deixa
de criar a norma voluntariamente, ora involuntariamente nao regulamenta
um fato ou ato juridicos; (iv) lacunas objetivas, sendo aquelas cuja fonte de
existéncia remete a fatores outros que fazem surgir necessidades inéditas nas
relagbes sociais, as quais passam a reclamar ao direito a sua regulamentagao;
(v) lacunas praeter legem, quando as regras juridicas nio abarcam em seu
campo de incidéncia os fatos sociais semelhantes aos regulamentados,
exigindo-se, para a integragdo do ordenamento, a criagio de normas que
os regulamentem e (vi) lacunas intra legem, que ocorrem quando as normas
positivadas apresentam tal grau de generalidade que vazios aparecem no
ordenamento, a reclamar solugio por parte do intérprete.

De todo o exposto, é importante apontar que Norberto Bobbio
centra o verdadeiro problemadaintegridade do ordenamento em se detectar
se ha lacunas proprias e na possibilidade de sua eliminagao. A integracio
de tais lacunas, com a finalidade de adaptar a regulagdo de uma conduta
nao expressamente prevista ao espirito completo do sistema, pode basear-
se em duas vias®, quais sejam, (i) heterointegracio, que busca o recurso
a ordenamentos diversos, seja ao direito natural, seja a ordenamentos
anteriores, como o direito romano, ou até mesmo a ordenamentos vigentes
contemporaneos, todas essas hipdteses constituindo o assim chamado
fendmeno de reenvio. Outro meio pelo qual a heterointegragio pode se
dar ¢ pela utilizagao, no mesmo ordenamento, de fontes diferentes daquela
que ¢ a dominante (a lei), podendo-se recorrer ao costume, a doutrina e
até aos juizos de equidade; (ii) autointegragio, que é a integragao cumprida
através do mesmo ordenamento, no imbito da mesma fonte dominante,
sem recorréncia a outros sistemas e com o minimo de recurso a fontes
diversas da dominante, apoiando-se basicamente em trés procedimentos,
que sao a (ii.1) analogia legal, (ii.2) interpretagao extensiva e (ii.3)
principios gerais do Direito.

% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licoes da filosofia do direito. Sio Paulo: Icone,
1995. p.287/299.
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Dentro de toda a légica integrativa que devemos averiguar a
g g q g
aplicagao subsididria/supletiva por meio do alcance da norma de abertura

limitada do artigo 769 da CLT e a amplitude do artigo 15 do novo CPC.

Nesse sentido, surge a teoria do didlogo das fontes, pela qual

na pluralidade de leis ou fontes, existentes ou coexistentes no mesmo
ordenamento juridico, a0 mesmo tempo, que possuem campos
de aplicagio ora coincidentes ora nio coincidentes, os critérios
tradicionais da solugio dos conflitos de leis no tempo (Direito
Intertemporal) encontram seus limites”.

Assim, na precisa a licio da Maria Helena Diniz, temos trés
espécies de lacunas, quais sejam, a (i) normativa, quando se tiver auséncia de
norma sobre determinado caso, a (ii) ontoldgica, que pressupde a existéncia
da norma, mas sem correspondéncia aos fatos sociais, acarretando o seu
ancilosamento fitico e falta de eficiéncia, assim como a (iii) axioldgica, na
qual ocorre auséncia de norma justa, ou seja, quando existe um preceito
normativo, mas, se for aplicado, sua solugao serd insatisfatéria ou injusta’'.

Dessa forma, no caso especial do Direito Processual do Trabalho,
deverd o intérprete observar nio somente eventual lacuna normativa quando
da aplicagao do novo CPC na forma do artigo 769 da CLT (aplicacao
subsididria), mas, também, a existéncia de tipo legal que imponha maior grau
de justi¢a ou adequagao pelo novo CPC em detrimento de regras estampadas
na CLT (aplicagao supletiva), apresentando, argumentativamente, os
motivos para a sua aplicagio no caso concreto.

Sem margem a duavidas que os diplomas que regem o
autorregramento da vontade no CPC devem ser aplicados ao processo
laboral, seja pela lacuna normativa, seja pela axiolégica e ontoldgica, mas
sendo realizados controles limitativos fiticos que impegam o seu uso sem
critérios e desconsideragdo total de eventuais desequilibrios fiticos entre os
participantes do processo (ponto que serd tomado no 4° eixo), promovendo-
se verdadeiramente o acesso & justia.

7" MARQUES, Cldudia Lima. Superagio das antinomias pelo Didlogo das Fontes: o modelo
brasileiro de coexisténcia entre 0 Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002.
Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe, Aracaju, SE, v. 7, p. 15-54, 2004.

7' DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 95.
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Tal andlise, inclusive, influencia no entendimento de que o
processo do trabalho nio pode ser visto como autdnomo segmentado
em compartimento estanque em relagio ao processo civil, revisitando-
se o entendimento em sentido contrdrio de considerdvel doutrina de

pCSO72‘73’74’75’76.

E é nesse contexto que aprofundamos o quarto eixo do trabalho,
pressupondo a averiguagdo aprofundada dos anteriores e a definicdo
que se tomard do instituto ji inicialmente exposta, direciona-se a
proposic¢ao de aplicagao do negécio juridico processual na esfera laboral,
demonstrando, inclusive, a sua jd utilizagao intuitiva em diversas
situacoes da praxe forense, assim como apresentando critérios essenciais
para tal viabilizagao.

5 NEGOCIO PROCESSUAL NA SEARA LABORAL:
ENTRE ENTRAVES E NECESSIDADES DE AVANCOS
CONCEITUAIS

Nesse ensejo, notamos que o artigo 190 do CPC traz a cldusula
geral do negdcio juridico processual concretizadora do jd afirmado principio
do respeito ao autorregramento da vontade no processo, bem como do
subprincipio da atipicidade da negociagio processual’””. A partir dela é que
se pode convencionar situagoes juridicas processuais (deveres, poderes, dnus
e faculdades), negociando-se, ressalte-se, as regras processuais e nao o objeto

72 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 15. ed. Sio Paulo: LTr,
2018. p.128.

73PASCO, Mario. Fundamentos do Direito Processual do Trabalho. Sio Paulo: LT, 1997.
p.46.

7 COSTA, Coqueijo. Direito Processual do Trabalho. 4. ed. rev., atual. e adap. & Constituicio
de 1988 por Washington Luiz da Trindade Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.12.

7> RIMOLO, Jorge Rosenbaum. La recreacién de un proceso laboral auténomo. Revista de
Derecho Laboral, n. 236, afio 2009, p. 765.

7NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 22. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 64/65.

77”DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. vol.1. 19. ed. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 429.
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litigioso, razao pela qual acaba sendo chamado por parcela doutrindria de
verdadeira flexibilizagio procedimental voluntdria’.

Em razdo do artigo 190, caput, do CPC, que expressamente fala
da possibilidade de negociagao processual sobre “direitos que admitam
autocomposi¢ao”, bem como da vedagio do artigo 190, pardgrafo unico, do
CPC quanto 2 sua celebragio para partes que se encontrem em “manifesta
situacdo de vulnerabilidade”, ao que se somam as alegagoes relacionadas
a aplicagido do principio da indisponibilidade dos direitos materiais
trabalhistas, principio da prote¢io na seara processual e a incompatibilidade
do instituto processual civil, que se passa a discutir a aplica¢do do negécio
juridico processual trabalhista.

Nesse sentido, o artigo 2°, II e VII, da IN 39/2016 do TST ¢
claro em falar que nio se aplicam ao Processo do Trabalho, em razao de
inexisténcia de omissao ou por incompatibilidade, os artigos 190 (negécio
juridico processual atipico) e 373, §§3° e 4°, do CPC (negécio juridico

processual tipico de distribui¢ao do énus da prova testemunhal).

Ocorre que tal tentativa de sistematizacao proibitiva é, a nosso
sentir, fadada ao insucesso. Primeiramente pelo fato de que nio deve o
TST, com todos o respeito merecido, debrugar-se sobre aspectos processuais
(ou materiais) e buscar impor a toda a Magistratura a aplicagdo ou nao
de determinados dispositivos legais sem qualquer discussiao de teses ou
formagao de entendimentos solidificados sobre qualquer matéria. Esse foi o
motivo, por exemplo, da suspensdo da redac¢ao da Simula n. 277 do TST,
alterada sem qualquer debate jurisprudencial sobre o tema (vide ADPF 323/
DE, de relatoria do Min. Gilmar Mendes).

Além disso, particularizando o artigo 190 do CPC, observamos a
limitagio de sua aplicagdo em duas searas distintas.

Primeiramente a impossibilidade de negociacio processual para
“direitos que admitam autocomposi¢ao”. Nesse ponto se poderia imaginar
que o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas jd restaria

tipificado.

78 JARDONI, Fernando Fonseca. Flexibilizagiao procedimental. Sio Paulo: Atlas, 2008, p.
215.



Claudio Victor de Castro Freitas

Sem razdo. Isso porque, se averiguarmos estritamente o sentido
legal, a prépria CLT jd exemplifica que os direitos trabalhistas nio podem
ser vistos, em sua totalidade, como absolutamente indisponiveis, devendo
ser averiguado o caso concreto posto a andlise, a exemplo do chamado
“hipersuficiente” (dos artigos 444, pardgrafo tinico e 507-A da CLT), bem
como do trabalhador em geral (especialmente em razao da atual previsao do
processo de jurisdi¢ao voluntaria para homologagao de acordo extrajudicial
dos artigos 855-B a 855-E da CLT). Dai a previsao clara da controlabilidade
a cargo do juiz, conforme dispoe o artigo 190, pardgrafo unico do CPC.

Mais ainda: nao podemos confundir os “direitos que admitam
autocomposi¢ao” com uma indisponibilidade absoluta. Isso porque eventual
indisponibilidade material (caso assim se entenda de fato em relagao aos
direitos do trabalhador) nio acarreta, necessariamente, indisponibilidade

processual”

, sendo plenamente vidvel acordos sobre eventuais aspectos
processuais sem violagao daquela premissa. Exemplo claro se apresentou, no
ambito do préprio TST, quando a SDI-2 do TST reconheceu a possibilidade
de negécio juridico processual, na forma do artigo 190 do atual CPC, com
indicac¢io de foro especifico por convengao das partes®. Nesse sentido,

ainda, o Enunciado 135 do FPPC?!.

E ainda nesse ponto, nao podemos confundir o disposto no artigo
190do CPCcomoartigo 1°daLei9.307/1996, jdqueo critério daarbitragem
foi o da sua viabilidade para “direitos patrimoniais disponiveis”, que nao
possuem o mesmo espectro de “direitos que admitam autocomposi¢io”,
sendo estes mais amplos que aqueles.

Inclusive é vdlido destacar que nada é mais efusivamente lacénico e
genérico que qualquer defesa de suposto “interesse puiblico” como justificativa
a ndo celebragio de convengoes processuais laborais, ainda mais quando

7 GIUSSANI, Andrea. Autonomia privata e pressuposti processual: norte per um inventario.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LIV, n. 1, mar¢o/2010, p. 239.

80 CC-7301-46.2018.5.00.0000, SBDI-II, Rel. Min. Luiz José Dezena da Silva, Red. p/ acérdio
Min. Douglas Alencar Rodrigues, 17-12-2019.

8 Enunciado 135 FPPC. A indisponibilidade do direito material nio impede, por si s6, a
celebracdo de negdcio juridico processual.
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conjugado com a suposta “indisponibilidade” de determinado direito®.
No mesmo sentido, uma eventual alegagio a violagao de dificilmente
conceituada “ordem publica’ como causa de impedimento de negociacio
processual trabalhista®, até porque tal instituto se referiria a imperatividade
e relevincia, confundindo-se, inclusive, com a anteriormente citada
“indisponibilidade™, sendo permissivo da cognoscibilidade de oficio tipica
do cléssico processo inquisitivo®.

Tanto assim o é que temos inimeras situagdes de negdcio juridico
processual de direitos tidos classicamente como indisponiveis, mas que possuem
plena viabilidade de autocomposi¢io, como (i) na esfera criminal, a delagao
premiada, nos moldes do artigo 4°, §6° da Lei 12.850/2013, assim como
(ii) a busca conciliatéria processual pelo alcance do melhor interesse puiblico
por meio de juizo de ponderacao pela Administragio Pablica®, a exemplo do
artigo 10, pardgrafo tinico da Lei 10.259/2001 (juizados especiais federais),
artigo 12.153/2009 (juizados especiais da fazenda publica), Resolucoes PGE/
RJ 4.324/2019 (celebragao, no 4mbito das agoes judiciais de competéncia da
procuradoria da divida ativa e da procuradoria tributdria, de negdcio juridico
processual) e 4.430/2019 (Cimara Administrativa de Solugio de Litigios),
ou, mesmo, Portarias 985/2016, 742/2018 e 11.956/2019 da PGEN (sendo
essa ultima em conformidade com o permissivo das Leis 13.874/2019 e Lei
13.988/2020, que tratam de negdcio juridico processual para transagao
na cobranca da divida ativa da Unifo). No mesmo sentido, (iii) a atuacio
do Ministério Publico na autocomposi¢io processual, como os artigos
15/17 da Resolugao 118/2014 do CNMP (Politica Nacional de Incentivo a

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes processuais: teoria geral dos negécios juridicos
processuais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 369/370.

8 BERNARDES, Felipe. Manual de Direito Processual do Trabalho. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 66.

8¢ APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo: o tratamento das
questdes de ordem publica no direito processual civil. Sao Paulo: Adas, 2001. p. 221.

8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Procedimentos, déficit procedimental e flexibilizacio
procedimental no CPC/2015. Revista de Informagio Legislativa, ano 48, n. 190, abr./jun.
2011, p.171/172.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagao. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.106.
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Autocomposi¢ao no ambito do Ministério Publico, tratando especificamente de
convengoes processuais). Em direito coletivo ainda observamos processualmente
a (iv) celebragao de termos de ajustamento de conduta, na forma do artigo 5°,
§6° da Lei 7.347/1985, bem como, no aspecto administrativo e econdmico,
bem como (v) o acordo de leniéncia com o CADE, dos artigos 86 da Lei
12.529/2011 eartigos 16/17 da Lei 12.846/2013 e (vi) o termo de compromisso
com o Banco Central, na forma dos artigos 12/15 da Lei 13.506/2017.

Pelas explicagdes e casos apresentados, jd ndo poderia fundamentar
eventual impossibilidade de negécio juridico processual na seara laboral.
Afinal, o direito trabalhista, material ou processual, nio pode ser visto como
“mais publico” ou “mais indisponivel” que os acima. Mas devemos ir além.

Ademais, conforme afirmado anteriormente, o artigo 190 do
CPC ainda fala da invalidade de negécio processual em caso de “manifesta
situagio de vulnerabilidade”. O mote de sua positivagao foi exatamente
o de garantia da igualdade entre as partes convenentes®, inviabilizando-
se qualquer conven¢io que pendesse mais para um dos lados da balanga,
consubstanciando, assim, em verdadeiro solidarismo contratual®® garantidor
da efetividade da liberdade contratual processual.

E por “vulnerabilidade’ nao podemos entender uma prévia e genérica
hipossuficiéncia econdmica, técnica, cultural ou social, mas, sim, a incapacidade
processual negocial® que deve, naturalmente, ser analisada casuisticamente, no
caso concreto, razio pela qual “serd preciso demonstrar que a vulnerabilidade
atingiu a formagio do negocio juridico, desequilibrando-0™, mais uma vez
tendo atuagio sobremaneira relevante o magistrado, na forma do jd citado
artigo 190, pardgrafo tnico do CPC, nio se podendo, de antemio, vedi-la.
Portanto, somente na averiguacio do caso concreto é que se poderd concluir

8 YARSHELL, Fldvio Luiz. Convencgio das partes em matéria processual: rumo a uma nova
era? In: CABRAL, A.P; NOGUEIRA, PH.P. (Coords.) Negécios processuais. Salvador:
Juspodivm, 2015. p.70.

8 LORENZETT]I, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos
Triunais, 1998, p. 543.

% GRECO, Leonardo. Os atos de disposicao processual: primeiras reflexoes. Revisa eletronica
de Direito Processual. vol.1. Rio de Janeiro: UER], 2007, p.13.

“DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol.1. 19. ed. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 436.
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pela existéncia da vulnerabilidade a que se refere a lei e causadora do prejuizo a
uma das partes’', impedindo-se a validade da contratualizacio processual’?, nao
se podendo, assim, de modo algum, previamente se afirmar a inviabilidade dos
negdcios processuais nas relagoes laborais, conforme parcela da doutrina ainda se
manifesta® . Esta conclusio negativa se apresenta impregnada da influéncia do
principio da protegao do direito material laboral, fundamentado secularmente
pressupondo o trabalhador migrado do campo a cidade despossuido de qualquer
instrugo na maior parte das vezes, tema que vem sendo, inclusive, revisitado

pela doutrina mais moderna diante da realidade social que se apresenta®.

Ressaltamos, no entanto, que com tal raciocinio nio se estd a
negar a existéncia, na imensa maioria das vezes, de disparidades sociais e
econdmicas da relagido entre empregador e empregador, ainda mais em se
considerando um pais tao desigual social e economicamente como o Brasil,
desejando-se, em verdade, nio defender uma concepgio ferrenhamente
arraigada em valores que nio mais se aplicam de modo automatizado,
requerendo-se, isso sim, a apura¢io do caso concreto, como medida de justica
substancial as partes desejadoras de exercicio de seu direito de liberdade
contratual e averiguacio técnica da capacidade processual, postulatéria e se,
eventualmente, o negdcio formulado é dotado de razoabilidade e equilibrio,
beneficiando a parte teoricamente vulnerdvel com um resultado final positivo
(outcome-based™®), ainda que, de fato, verificada a desigualdade intrinseca da
relagio material, sendo resultado de um processo justo (fair process”).

! Enunciado 16 do FPPC. (art. 190, pardgrafo tnico) O controle dos requisitos objetivos e
subjetivos de validade da convengdo de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo
a qual ndo hd invalidade do ato sem prejuizo.

2Enunciado 18 do FPPC. (art. 190, pardgrafo tnico) H4 indicio de vulnerabilidade quando a
parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil. Vol.1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.530.

9% CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2015. p.128.

% RAMALHO, Maria do Rosdrio Palma. Direito do Trabalho: Dogmadtica Geral. Coimbra:
Almedina, 2005, pp. 489/501.

% BONE, Robert G. Agreeing to Fair Process: The Problem with Contractarian Theories of
Procedural Fairness. The Boston University Law Review, vol. 83, n.485, 2003, p. 509-11.

7 DAVIS, Kevin E.; HERSHKOFF, Helen. Contracting for Procedure. 53 Wm. & Mary L.
Rev. 507m, 2011, p. 532.
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Nesse sentido, inclusive, em intiimeras situacoes do dia a dia sdo
celebrados negécios juridicos processuais trabalhistas. Podemos citar como
exemplos (i) a estipulagio sobre datas de pagamento de parcelas de divida
acertada em acordo trabalhista em audiéncia, ou (ii) a variedade de cldusulas
penais incidente sobre o nio cumprimento do pagamento, a exemplo
daquela que estipula que o devedor abre mio expressamente da necessidade
de abertura de incidente de desconsideragao da personalidade juridica caso
deixe de arcar com algumas parcelas, procedendo-se automaticamente
a invasio pessoal de seu patrimdénio em eventual descumprimento.
Também podemos nos lembrar (iii) da fixagao dos pontos controvertidos
em audiéncia para que sejam ouvidas as testemunhas t3o somente acerca
daqueles pontos acertados, evitando-se questionamentos desnecessdrios e
até indeferimento de perguntas impertinentes e registros de protestos em ata
de audiéncia. Igualmente, dentro da prdtica laboral, podemos nos deparar
com (iv) fixagao de calenddrio processual para realizacio de pericia, entrega
de laudo e eventual impugnagao (em que pese se tratar de negécio tipico

do artigo 191 do CPC, advém da regra geral do artigo 190 do diploma 481

processual civil). J4 nos deparamos, inclusive, com a situagao de (v) réu que
expressamente se manifesta, apds condenagio, no sentido de apresentagao de
proposta de acordo para pagamento parcelado com cldusula pela qual abre
mao de qualquer recurso em caso de aceitagao pelo vencedor acerca do valor
e forma de pagamento, assim como que desiste de recurso anteriormente
interposto mas ainda nio julgado. O (vi) acordo extrajudicial submetido
a homologa¢io do juiz (artigos 855-B a 855-E da CLT) é uma forma
de negdcio processual multilateral, eis que averiguado pelo magistrado,
podendo ser ou nio aceito da forma como entabulado, sendo maneira pela
qual, inclusive, as partes abdicam de eventual discussdo acerca da relacio
laboral. Ainda o (vii) “comum acordo” a que se refere o artigo 114, §2° da
CRFB/88 para ajuizamento do dissidio coletivo econdémico ¢ uma forma
de negdcio juridico processual bilateral expresso e prévio, ou até mesmo
ticito e incidental, caso nao haja oposi¢ao com apresentacao de aceitacio
ou de defesa, por exemplo. Ainda no 4mbito coletivo, a (viii) negociagio

pré-processual admitida pelo Ato 168/2016 do GP/TST.

Nada mais correta que a afirmagdo, novamente, do mestre Remo
Caponi, no sentido de que devemos caminhar para
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um contexto no qual o intérprete tedrico e o operador pritico do
Direito sio definitivamente liberados do papel insuficiente de
exegeta, para assumir aquele de coprodutor e intermediador de
sentido das normas processuais, dentro de um sistema legal que ¢é
como “um pulmao aberto i experiéncia®®.

Dessa maneira, apresentada estd a proposta do presente trabalho,
por meio de posicionamentos de peso na literatura pdtria e estrangeira e que
servem de vélido embasamento para a sustentagao da tese aventada, ou seja,
a aplicacdo do negdcio juridico processual trabalhista.
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PRIMEIRAS IMPRESSOES SOBRE OS IMPACTOS DA
LEIN. 14.112/20 SOBREA LEIN. 11.101/05
(LEI DA RECUPERAGAO JUDICIAL E FALENCIA) E AS
REPERCUSSOES SOBRE O CREDITO TRABALHISTA

Maria Beatriz Vieira da Silva Gubert!

Resumo: O presente estudo pretende abordar as alteragdes promovidas
pela Lei n° 14.112/20 a Lei n° 11.101/05, com reflexos sobre a
recuperacao judicial e a faléncia, analisando os impactos das mudangas
sobre o crédito trabalhista. Busca examinar, resumidamente, as
novidades legislativas e como afetardo as execugées trabalhistas, no
tocante ao maior elastecimento dos prazos de suspensio do processo
executério (stay period), alteragio da ordem de classificacdo dos créditos,
uso da media¢do e concilia¢io, observancia ao principio da cooperagio
judicidria e mudanc¢as no manejo do incidente de desconsideracao da 487

personalidade juridica.

Palavras-chave: Execucgao Trabalhista. Lei n° 11.101/05. Lei n° 14.112/20.
Recuperagao Judicial. Faléncia.

1 INTRODUCAO

Publicada em 24 de dezembro de 2020, a Lei n® 14.112 alterou
as Leis n> 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, 10.522, de 19 de julho de
2002, e 8.929, de 22 de agosto de 1994, e trouxe novidades na legislacio
que regula as questdes atinentes a recuperacio judicial e extrajudicial e a
faléncia do empresirio e da sociedade empresdria, atingindo, em especial, a
drea trabalhista.

'Juiza do Trabalho Titular da 4a Vara do Trabalho de Floriandpolis. LLM em Direito Comparado
pela Universidade de Miami. Professora de direito processual do trabalho de cursos de péds-
graduacao. Tutora e conteudista de cursos de diversas Escolas Judiciais do Pafs e do Servigo
de Educagao Corporativa do TRT/12. Conselheira Pedagégica da Escola Judicial do TRT/12,
gestao 2019-2021.
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A Lei n° 11.101//2005, a principal lei que regula tais questoes,

prevé, na forma do artigo 47, que a recuperacio judicial tem como objetivo.
[...] viabilizar a superagao da situagio de crise econdmico-financeira

do devedor, a fim de permitir a manutencio da fonte produtora, do

emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores promovendo,

assim, a preservagio da empresa, sua funcio social e o estimulo a
atividade econémica” (Brasil, 2020).

Extrai-se desse dispositivo que a lei em tela foi criada com a
observincia dos principios da preservacao da empresa, protegao dos empregos
dos trabalhadores e por ultimo, satisfagao dos interesses dos credores, o que
ainda se mostra presente na recente Lei n® 14.112/20, que nao alterou a
redacdo do citado artigo 47.

Por outro lado, a lei referida trouxe verdadeira reforma na Lei de
Faléncias e Recuperacao Judicial no Brasil, no que tange aos impactos no
direito do trabalho e no direito processual do trabalho, com aumento de
prazos, ordem de preferéncia de créditos, extingao da obrigacao trabalhista
pelo decurso de prazo etc., gerando prejuizos ao crédito trabalhista, como
adiante se verd.

Esclareca-se, de inicio, que foi vetado o dispositivo que permitia
a suspensio das execugodes trabalhistas contra o responsdvel subsididrio ou
soliddrio até a homologagao do plano de recuperagio judicial ou a convolacao
em faléncia (§ 10 do art. 6° da Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
acrescido pelo art. 1° do projeto de lei:

§ 10. Na hipétese de recuperacio judicial, também serio suspensas
as execugoes trabalhistas contra responsdvel, subsididrio ou solid4rio,
até a homologacio do plano ou a convolagio da recuperacio judicial
em faléncia. (Brasil, 2005)

Esse veto foi saudado pela comunidade juridica, uma vez que,
se tal suspensdo fosse sancionada, isso impactaria fortemente tanto a
jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica* quanto a do
Tribunal Superior do Trabalho, que é majoritdria no sentido de a suspensio

2Stmula n°® 581, STJ: “A recuperacio judicial do devedor principal nio impede o prosseguimento
das agdes e execugdes ajuizadas contra terceiros devedores soliddrios ou coobrigados em geral,
por garantia cambial, real ou fidejusséria”.
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das execugdes ser aplicdvel apenas a empresa recuperanda’, o que inclusive
vem se mantendo mesmo apds o advento da nova lei.

Nas razoes do veto, o Presidente da Republica sustenta que,

embora se reconheca o mérito da proposta, o dispositivo contraria
o interesse publico por causar inseguranca juridica ao estar em
descompasso com a esséncia do arcabouco normativo brasileiro
quanto 2 priorizacio dos créditos de natureza trabalhista e por
acidentes de trabalho, nos termos do art. 186 do Cédigo Tributdrio
Nacional — CTN, e da prépria sistemdtica instituida pela Lei n°
11.101, de 2005, para a protecio desses créditos.

Nesse particular, j4 podemos suscitar a primeira ddvida: serd que
este veto serd mantido pelo Congresso? Ou hd chance de o Congresso
derrubd-lo e termos mais uma situagdo de inseguranca juridica entre o veto e
asua derrubada? As dltimas novidades legislativas do Pais na seara trabalhista
(v. g., MP 808, MP 927 etc.) estdo ai para justificar o temor expressado.
Esta e as indagacoes que se seguem a vista das recentes novidades legislativas
no tocante a matéria serdo analisadas e discutidas neste artigo.

2 DIREITO INTERTEMPORAL

O artigo 7° da Lei n® 14.112/20 prevé que a nova lei passa a
produzir efeitos no prazo de 30 dias a contar da sua publicagao. Tendo sido
a lei publicada em 24/12/2020, passou a viger a partir de 23/01/2021.

Naio havendo disposicio legal que estabeleca a aplicagao da lei nova
a0s processos em curso, mister se faz a aplicacio da teoria do isolamento

3 AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA SOB A EGIDE DA LEI
13.467/17. TRANSCENDENCIA NAO RECONHECIDA. EXECUCAO. EMPRESA EM
RECUPERACAO JUDICIAL. POSSIBILIDADE DE REDIRECIONAMENTO
DA EXECUCAO TRABALHISTA CONTRA SOCIOS DA RE. Insurgéncia recursal contra
a decisdo do Tribunal Regional do Trabalho que reformou a decisio origindria, entendendo ser
cabivel o direcionamento da execugio em face dos sécios da reclamada, empresa em recuperagao
judicial. O exame prévio dos critérios de transcendéncia do recurso de revista revela a inexisténcia
de qualquer deles a possibilitar o exame do apelo no TST. A par disso, irrelevante perquirir a
respeito do acerto ou desacerto da decisdo agravada, dada a inviabilidade de processamento, por
motivo diverso, do apelo anteriormente obstaculizado. Agravo de instrumento nio provido.
(Proc. AIRR — 1000481-62.2015.5.02.0252, 62 Turma, Relator Ministro Augusto Cedar Leite
de Carvalho, Julgamento: 30/06/2021. Publicagio: 01/07/2021).
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dos atos processuais, prevista no artigo 14 do CPC. Assim, em matéria
processual, deve-se respeitar os atos jd praticados sob a vigéncia da legislagio
anterior, devendo ser observada a nova regra para os atos praticados apds
a vigéncia da lei. Isto quer dizer que a lei nova deve ser imediatamente
aplicdvel, respeitados os atos juridicos ji praticados, bem como os efeitos
decorrentes produzidos.

Esta é a regra, que, contudo, comporta exce¢oes, como as previstas
no artigo 5°, pardgrafo primeiro, da Lei n® 14.112/20, para as quais a /ei s6
serd aplicdvel aos pedidos de recuperagio judicial ou extrajudicial ajuizados apds

a vigéncia da lei ou as faléncias decretadas também apds o advento da nova lei,
ainda que decorrentes de convolacio, verbis:
Art. 5° [...] Observado o disposto no art. 14 da Lei n° 13.105, de

16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil), esta Lei aplica-se
de imediato aos processos pendentes.

19 Os dispositivo: constantes dos incisos seguintes somente serao aplz’m’vez's
as faléncias decretadas, inclusive as decorrentes de convolacio, e aos
pedidos de recuperacio judicial ou extrajudicial ajuizados apds o inicio
da vigéncia desta Lei:

1— a proposigdo do plano de recuperacio judicial pelos credores, conforme
disposto no art. 56 da Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005;

II — as alteracoes sobre a sujeicio de créditos na recuperacio
judicial e sobre a ordem de classificacio de créditos na faléncia,
previstas, respectivamente, nos arts. 49, 83 e 84 da Lei n° 11.101,
de 9 de fevereiro de 2005; (grifos nossos).

111 — as disposigoes previstas no caput do art. 82-A da Lei n° 11.101, de
9 de fevereiro de 2005;

1V — as disposicées previstas no inciso V do caput do art. 158 da Lei n°
11.101, de 9 de fevereiro de 2005.

Dos dispositivos acima mencionados, o mais importante para a
drea trabalhista é o inciso 11, pois trata da alteragao da ordem de classificacio
dos créditos na faléncia.

Nesse particular, vale uma distin¢ao importante acerca dos créditos
concursais e extraconcursais, sendo os primeiros, segundo Ulisses de
Miranda Taveira e Vinicius de Miranda Taveira®, “...aqueles que se sujeitam

a recuperagao judicial, ou seja, que sdo afetados pelo plano de recuperagao”,

*TAVEIRA, Vinicius de Miranda ez a/. Manual Estratégico de Recuperagao Judicial: impactos
no direito e no processo do trabalho, 1. ed. Cuiabd: Ed. VersoReverso, 2021. p. 33-34.
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como tal previstos no artigo 49 da Lei n° 11.101/05. Mais detalhadamente,
explicitam os autores citados que, no tocante a esfera trabalhista, enquadram-
se como concursais “‘todos os créditos trabalhistas e decorrentes de acidentes
de trabalho que j4 existiam até a data do ajuizamento da recuperagao judicial,
ainda que nio vencidos.”

Por sua vez, os créditos extraconcursais, isto ¢, a remuneragio
dos trabalhadores por servicos prestados apds o pedido de recuperagao,
convola¢io ou decretagio de faléncia, segundo os mesmos autores®, “no se
submetem aos prazos e as condi¢des estabelecidas no plano”. Essa distin¢io
¢ importante porquanto, com a nova lei, no caso da faléncia, os créditos
trabalhistas extraconcursais deixaram de ocupar a primeira posicio, e
passaram a ocupar a quarta (inciso I-D do art. 84).

A primeira posicio, registre-se, ainda é dos créditos trabalhistas, mas
aqueles decorrentes de processos trabalhistas existentes até a data do pedido
de recuperagio judicial, ainda que contemplem créditos nao vencidos, e esta
¢ a primeira novidade trazida pela lei — alteracio que, contudo, gize-se, s6 se
aplica aos pedidos de recuperacio judicial ajuizados apés a vigéncia da nova

lei e as faléncias decretadas ou convoladas também apés a vigéncia da nova
lei, isto é, 23-1-21.

H4 aqui uma ddvida quanto aos créditos trabalhistas, jd que
prestagoes de trato sucessivo, quanto a data do marco a ser observado,
se da data do fato gerador, prolagao da sentenga pela Justi¢a do Trabalho
ou data do trinsito em julgado, e nesse tocante, a Segunda Se¢ao do STJ

fixou tese em recurso especial repetitivo, acolhendo a tese do fato gerador
(Tema n. 1051).7

>TAVEIRA, Vinicius de Miranda et al. Manual Estratégico de Recupera¢ao Judicial: impactos
no direito e no processo do trabalho, 1. ed. Cuiabd: Ed. VersoReverso, 2021. p. 34.

¢Ibidem.

7 Apud TAVEIRA, TAVEIRA, Ulisses de Miranda; TAVEIRA, Vinicius de Miranda. Manual
Estratégico de Recuperagdo Judicial: Impactos no Direito e no Processo do Trabalho. Cuiabd:
Editora VersoReverso, 2021. p. 35: TEMA 1.051: Para o fim de submissio aos efeitos da
recuperagio judicial considera-se que a existéncia do crédito ¢ determinada pela data em
que ocorreu o seu fato gerador. (Leading cases REsp 1843332/RS, REsp 1842911/RS, REsp
1843382RS, REsp 1840812/RS, REsp 1840531/RS, Segunda Secio do STJ, Relator Min.
Ricardo Villas Bbas Cueva, Julgamento em 09/12/20. Pub. 17/12/20).
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E importante observar que os incisos 111 e IV fazem referéncia a
dispositivos que foram acrescidos a Lei n° 11.101/05 pela Lei n° 14.112/20
(artigo 82-A e o inciso V do artigo 158), a saber:

Art. 82-A. E vedada a extensio da faléncia ou de seus efeitos, no
todo ou em parte, aos sécios de responsabilidade limitada, aos
controladores e aos administradores da sociedade falida, admitida,
contudo, a desconsideracio da personalidade juridica. (Incluido pela
Lein® 14.112, de 2020).

Pardgrafo dnico. A desconsideracio da personalidade juridica da

sociedade falida, para fins de responsabilizacio de terceiros, grupo,
s6cio ou administrador por obrigacio desta, somente pode ser
decretada pelo juizo falimentar com a observancia do art. 50 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) e dos arts. 133,
134, 135, 136 e 137 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cédigo de Processo Civil), nao aplicada a suspensao de que tratao §
3°doart. 134 dalein®13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de
Processo Civil).(Incluido pela Lei n® 14.112, de 2020)

Art. 158. Extingue as obriga¢des do falido:

[...]

V - o decurso do prazo de 3 (trés) anos, contado da decretacio da

faléncia, ressalvada a utilizacio dos bens arrecadados anteriormente,
que serdo destinados 2 liquidacdo para a satisfacio dos credores
habilitados ou com pedido de reserva realizado; (Incluido pela Lei
n° 14.112, de 2020).

O artigo 158 transcrito, incluido pela nova lei, traz importante
novidade, que impactard, igualmente, os créditos trabalhistas, qual seja a
extingao das obrigagoes do falido apds o transcurso do prazo de 3 (trés)
anos, contado da data de decretagio de faléncia, o que impactard seriamente
as execugoes trabalhistas — assunto que adiante serd mais detalhado.

De tudo que foi abordado nesse tépico, resulta importante que os
advogados trabalhistas atentem para o pedido de reserva de crédito perante o
Juizo da recuperagio, na forma do artigo 6°, inciso III, da Lei n® 11.101/05,
inclusive para evitar a extin¢io do crédito trabalhista pelo decurso do prazo
decadencial estabelecido no artigo 158 retrocitado.

Por fim, registre-se que, nos termos do artigo 189, pardgrafo
primeiro, dalein®11.101/05, com a redagao alterada pela Lei n° 14.112/20,

os prazos serao contados em dias corridos.



Maria Beatriz Vieira da Silva Gubert

3 MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS /
COOPERACAO JUDICIARIA

Até a vigéncia da Lei n° 14.112/20, nao havia previsio para a
utilizacao da mediagao e conciliacao, inclusive pré-processual, nos processos
de recuperagio judicial.

A partir de agora, o artigo 22, letra “j” passou a acrescentar o dever,
por parte do administrador judicial, de estimular a mediagao e a concilia¢ao
em processos de recuperacio judicial. Igualmente, os artigos da Secio
II- A (artigos 20-A a 20-D), trazidos pela nova lei, passaram a tratar da
utilizacdo da mediacgao e conciliagio, de forma antecedente ou incidental,
nos processos de recuperagao judicial.

Temos aqui outra importante novidade, que incorporou inclusive
recentes recomendacoes do CNJ, como a Resolugao n° 125/108, as quais
estimulam a conciliagio em qualquer grau de jurisdicio. Um aspecto
importante a destacar ¢ o trazido pelo artigo 20, b da citada lei, que trata
da conciliagio entre credores nao sujeitos a recuperagio judicial (créditos
previdencidrios e créditos fiscais, por exemplo a luz do artigo 6o, §§70-B
e 11, com a redagao da Lei n° 14.112/20) ou os créditos extraconcursais
(créditos que ingressaram apds o ajuizamento do pedido de recuperagao
judicial), havendo duvida ai quanto ao juizo competente para apreciar e
homologar tal conciliagio.

Como primeira reflexdo no particular, tenho que a resposta
nio ¢ unica e depende da situagido do crédito: se ainda niao definido
o crédito trabalhista, mas ja havendo processo de recuperagao judicial,
entendo que o juiz do trabalho pode atuar para resolver incidentes
de liquidacdo, execugao, etc., e chegando a uma conciliagio, tal valor
serd homologado por ele e habilitado no Juizo de Recuperagio. Caso
contrério, se jd definido o crédito e habilitado no Juizo de Recuperagio,
af a Justi¢a do Trabalho nio detém mais competéncia para homologar
eventual transagio quanto ao crédito trabalhista, o que competird ao
juizo universal. Assim, nesse caso, a competéncia seria dos Centros

8 Resolugio n° 125/CNJ: Dispée sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses no 4mbito do Poder Judicidrio, estimulando o uso da mediacgio e da
conciliacio.
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Judicidrios de Solugao de Conflitos da Justica Comum, conforme artigo
0 20, “c” da Lei n° 14.112/20.

Quanto aos créditos previdencidrios decorrentes de eventual
condenagio trabalhista, como veremos mais adiante, essa competéncia da
Justica do Trabalho se mantém.

Outra novidade que se extrai da Lei n® 14.112/20 é a consagragao
do principio da cooperagio judicidria previsto no artigo 69 do CPC/15 e
regulamentado pela Resolugao n° 350/20 do CNJ. Trata-se de importante
inovacio, que poderd inclusive evitar conflitos de competéncia desnecessdrios,
sugerindo-se, assim, aos juizes do trabalho, naqueles casos em que haja
duvida quanto ao juizo competente, que entrem em contato direto com o
Juizo da Recuperagio, para que atuem de forma coordenada e concertada,
tal como previsto no artigo 69, § 2°,V, do CPC/15.

Nesse sentido, nos dizeres de Arthur Fonseca Cesarini9

a cooperagio jurisdicional para a facilitagao de habilitagées de crédito
nas recuperagdes judiciais, nos termos do artigo 69, §2°, inciso V do
CPC/15, auxilia o Juizo Recuperacional e o Juizo colaborador para
uma rdpida harmonizagao crediticia, evitando-se a desvirtuagio do
instituto da habilitagao de crédito e sua irregular judicializagio.

Veja-se aqui a intengao do legislador de evitar a decisao unilateral
de um juizo em detrimento de outro, sem o didlogo entre as diversas esferas
jurisdicionais. O Poder Judicidrio é uno e deve buscar esse didlogo para a
solugio dos litigios, em especial entre os credores trabalhistas e os demais,
para evitar a perpetuacio do conflito e chegar a um denominador comum
para as partes, dentro de um tempo razodvel e justo.

4 SUSPENSAO DAS EXECUCOES/PRAZO (STAY PERIOD)

Deferido o processamento da recupera¢io judicial, ou decretada a
faléncia, suspendem-se todas as execugoes direcionadas contra a sociedade
empresdria (Lei n° 11.101/2005, art. 6°, caput), inclusive as decorrentes

? Artigo “A Cooperagio Jurisdicional na Recuperagio Judicial”. Fonte: Disponivel em: <https://
oabcampinas.org.br/a-cooperacao-jurisdicional-na-recuperacao-judicial/>, com acesso em 14-
5-2021.
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de Termo de Ajuste de Conduta. A suspensio ocorrerd somente apés a
defini¢ao do crédito trabalhista. Deferido o processamento da recuperacio
judicial, o juiz do trabalho liquida os créditos, discute a matéria oposta em
embargos ou em impugnagao (sem necessidade de garantia de juizo, jd que
nao pode ocorrer a penhora ou atos de constri¢do, conforme o artigo 6o,
caput, 111, da nova lei), e decide a matéria embargada, submetendo-a ao
TRT, no caso de agravo de peticao.

De acordo com a redagio origindria do art. 6°, § 4°, da Lei n°
11.101/2005, no caso de recuperac¢io judicial, a suspensio jamais poderia
ultrapassar 180 (cento e oitenta) dias, contados do deferimento do
processamento da recuperagao; ultrapassado tal prazo, os credores poderiam
prosseguir nas suas execugoes individualmente.

O que se via, contudo, em que pese o comando direto da lei, era
que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tinha o objetivo de
auxiliar a recuperagao da empresa, relativizando o prazo legal, de forma que,
ainda que transcorrido ou excedido o prazo sem aprovagao do quadro geral
de credores, desde que nao houvesse culpa do devedor, nao era autorizado
o prosseguimento automadtico das execugoes individuais, e qualquer ato de
constri¢ao do patriménio da empresa recuperanda sé poderia ser feito pelo
Juizo da recuperagao’.

A lei nova modificou o dispositivo em tela (art. 6°, caput, 111, da
Lei n° 11.101/2005), passando a estabelecer a impossibilidade de realizacio
de atos de constrigao sobre o patriménio da empresa recuperanda, em
demandas judiciais ou extrajudiciais cujos créditos ou obrigacoes sujeitem-se
a recuperagio judicial ou a faléncia. Com isso, prestigia-se o juizo universal

1 AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO. RECUPERACAO
JUDICIAL. SUSPENSAQO. PRAZO. PRORROGACAO. POSSIBILIDADE. 1. Recurso
especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de
2015 (Enunciados Administrativos nos 2 e 3/STJ). 2. A jurisprudéncia desta Corte entende
que a suspensdo das agoes individuais movidas contra empresa em recuperagio judicial pode
extrapolar o prazo de 180 (cento e oitenta) dias caso as instdncias ordindrias considerem que tal
prorrogacdo é necessdria para nio frustrar o plano de recuperacdo. 3. A suspensio da execugio
pode ocorrer no caso de faléncia (artigo 60. Da Lei n. 11.101;05). 4. Agravo interno nio
provido. (ST] — Aglnt no REsp 1717939 DF 2018/0003135-6, Relator Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento 28/08/2018, T3 - TERCEIRA TURMA - Data
de Publicacao DJe 06/09/2018).
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da recuperagao judicial ou faléncia, atribuindo a ele a competéncia para
decidir sobre o patriménio do devedor, inclusive no que tange a medidas
cautelares como o arresto de bens, esta uma novidade legislativa, extraida do
artigo 6o, pardgrafo 12, com a redacio da Lei n® 14.112/20. Porém, vale
observar que tal determinagao s6 atinge os créditos concursais, sendo que,
quanto aos créditos extraconcursais, na forma do art. 49, §§ 3° e 4° da Lei,
as execugdes prosseguem, com a realiza¢io de atos constritivos, nao sendo
eles atingidos, assim, pela suspensao das execugoes.

No que se refere ao prazo, o novo texto do art. 6°, §4°, prevé que a
suspensao das execugdes e a proibigao de pratica de atos constritivos

perdurario pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contadas do

deferimento do processamento da recuperagio, prorrogdvel por igual

periodo, uma tdnica vez, em cardter excepcional, desde que o devedor
nio haja concorrido com a superagio do lapso temporal.

Os novos comandos legais, introduzidos pela Lei n° 14.112/2020,
assentam a prorrogagao de prazos e os efeitos decorrentes da inobservancia do
prazo de 180 dias para aprovagao do plano de recuperagao judicial, a saber:

a. o prazo de 180 dias pode ser prorrogado por mais 180 dias
(totalizando 360 dias), excepcionalmente, desde que o devedor
nao tenha dado causa ao atraso na aprovagao do plano;

b. transcorrido o prazo de 180 dias (ou de 360 dias, caso tenha
havido prorroga¢io), os credores passam a ter a faculdade de
apresentar plano alternativo de recuperacio judicial;

¢. caso ndo haja apresentagao do plano alternativo de recuperagio
judicial no prazo de 30 dias, cessam tanto a suspensio das
execugdes (art. 6°, caput, II), quanto a proibigio de prdtica de
atos executdrios pelos juizes do trabalho (art. 6°, caput, III). J4
se os credores apresentarem o plano alternativo, ter-se-d nova
prorrogagao por mais 180 dias (art. 6°, §4°-A, II).

A vpartir da vigéncia da Lei n° 14.112/2020, portanto, as
prorrogagoes feitas pelo juizo universal (bem como a vedacio a prética
de atos constritivos) s2o, em tese, delimitadas no tempo, nao podendo se
estender indefinidamente. A intencio que deflui do novo texto legal é a de
agilizar o processo de recuperacio judicial, fixando-o no tempo, para que
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nao se prolongue indefinidamente — embora tenha havido o aumento dos
prazos. A reflexdo que se extrai desse comando legal, porém, frente a tantas
leis que tém a mesma intencao de brevidade processual, é: serd que vai ser
assim, frente ao entendimento anterior do e. Superior Tribunal de Justica,
que sempre relativizou os prazos fixados na Lei n° 11.101/05?

Outro aspecto a ser destacado das alteragoes trazidas pela nova lei é
que, se os credores apresentarem o plano facultativo de recuperagio dentro
de 30 dias (contados do fim do prazo original ou do prorrogado, para
aprovacao do plano origindrio), a suspensao das execugoes ¢ a proibi¢io da
prética de atos de constrigdo por juizos que nao sejam o universal, perdurard
por mais 180 dias. Nos trinta dias subsequentes ao término do prazo, as
execugdes podem ser retomadas?

A lei nada fala, mas parece razodvel pensar que nio, por conta
do prazo atribuido aos credores para apresentagio do plano alternativo,
permanecendo, assim, a impossibilidade da pratica de atos de constri¢ao pelos
juizes das execugoes nesse interregno. Nio faria sentido que se praticassem
atos de constrigao nesse interregno de 30 dias — entre o vencimento do plano
origindrio e a apresenta¢io do plano alternativo — para que, na sequéncia,
houvesse nova suspensio e aqueles mesmos atos constritivos nao pudessem
ser perfectibilizados.

Em resumo, tem-se que a suspensio das execugoes trabalhistas
pode ocorrer da seguinte forma, segundo o juiz Felipe Bernardes' :

a. 180 + 30 dias = 210 dias, caso nio tenha sido deferida
prorrogacao pelo juiz da recuperagao judicial;

b. 180 + 180 + 30 dias = 390 dias, se houver sido prorrogado o
prazo pelo juizo universal e os credores nio apresentarem plano
alternativo;

c. 180 + 180 + 30 + 180 dias =570 dias, caso, além da prorrogagao
pelo juizo falimentar, os credores apresentem plano alternativo.

11 «

Aspectos Processuais Trabalhistas da Lei n. 14.112/20: a modificagio do regime legal
de recuperagio judicial e faléncia”. Fonte: Disponivel em: <hteps://meusitejuridico.
editorajuspodivm.com.br/2021/05/12/aspectos-processuais-trabalhistas-da-lei-14-1122020-
modificacao-regime-legal-de-recuperacao-judicial-e-falencia/>, com acesso em 14-5-2021.
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Em qualquer desses casos, reitera-se, vencido o prazo, as
execugoes trabalhistas podem e devem prosseguir normalmente na Justica
do Trabalho, com a prdtica de atos de penhora, arresto, expropriacao etc.
A critica inevitdvel que fica dos termos da nova lei é o excessivo aumento
de prazo, que tornard, cada vez mais demorada e onerosa a cobranga dos
créditos trabalhistas.

Uma novidade que se destaca aqui ¢ a inclusdo do § 8° ao artigo
163 da Lei n° 11.101/2005, que, expressamente, determinou, aos casos de
recuperagao extraj udicial, de igual forma, a suspensao das execugoes prevista
no artigo 6°. Portanto, agora, 0 processamento da recuperagao extrajudicial
também suspende o curso das execugdes, 0 que nio ocorria na vigéncia da
lei anterior.

5 CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS E FISCAIS.
EXECUCAO

Outra novidade que exsurge das novas disposicoes estabelecidas
pela Lei n° 14.112/20, ¢ a contida no artigo 6°, § 7°-B, a saber:

Art. 6°[...]

§ 7°-B: o disposto nos incisos I, II e III do caput deste artigo nio se
aplica as execugdes fiscais, admitida, todavia, a competéncia do juizo
da recuperacio judicial para determinar a substituigio dos atos de
constri¢do que recaiam sobre bens de capital essenciais & manutengio
da atividade empresarial até o encerramento da recuperagio judicial,
a qual serd implementada mediante a cooperagio jurisdicional, na
forma do art. 69 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo
de Processo Civil), observado o disposto no art. 805 do referido
Cédigo. (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020).

Da mesma forma, o § 11 do mesmo artigo:

Odisposto no § 7°-B deste artigo aplica-se, no que couber, as execugoes
fiscais e as execugoes de oficio que se enquadrem respectivamente
nos incisos VII e VIII do caput do art. 114 da Constitui¢io Federal,
vedados a expedicio de certidao de crédito e o arquivamento das
execugdes para efeito de habilitagio na recuperagio judicial ou na
faléncia.

As novas disposigoes legais estabelecem a auséncia de suspensio das
execugoes fiscais, decorrentes da cobranga das multas administrativas, bem
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assim das contribuicoes previdencidrias, que deverao prosseguir na Justica
do Trabalho. Vale observar que a alteragao legal supera a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho, cujas decisdes, majoritariamente,
decidiam pela incompeténcia dessa Especializada para executar os créditos
previdencidrios de empresa recuperanda, limitando a competéncia trabalhista
a expedicao de certiddo respectiva.'?

Como o novo regramento legal veda expressamente a expedigao
de certiddo de crédito, a conclusio é de que o objetivo do legislador,
efetivamente, foi o de permitir a execugio da parcela acesséria (=
contribui¢do previdencidria), a0 mesmo tempo em que obsta a execu¢io da
parcela principal (= crédito trabalhista), o que causa perplexidade, seja em
fun¢ao do principio da gravitagio juridica, seja porque o crédito que deveria
ser privilegiado recebe, da nova lei, um tratamento pior do que créditos que
lhe sdo inferiores.

Tais motivos fazem com que alguns, como o juiz Felipe Bernardes,
sustentem a inconstitucionalidade do art. 6°, §11, da Lei n° 11.101/2005
(com a redagdo dada pela Lei n° 14.112/2020)", por violagio ao principio
constitucional da isonomia (CE art. 5°, caput, conjugado com o art.
100, caput) ji que o legislador nao teria “discricionariedade” para dispensar
tratamento inferior a uma espécie de crédito que a prépria Constitui¢io
trata como privilegiado.

A desembargadora aposentada Vélia Bonfim, porém, faz uma
interpretagdo mais conforme a Constitui¢ao Federal e aos objetivos
da nova lei' com o que tendo a concordar, embora considere um
contrassenso a nova determinacao legal, que vai contra a prépria esséncia
da Justica do Trabalho, que executard créditos fiscais e previdencidrios

12 Como visto no acérdio prolatado na AIRR-10386-59.2016.5.15.0140, 82 Turma, Relatora
Ministra Dora Maria da Costa, DEJT 01/06/2020.

P Como destacado no artigo “Aspectos Processuais Trabalhistas da Lei n. 14.112/20: a
modificagio do regime legal de recuperaco judicial e faléncia”. Fonte: Disponivel em: <https://
meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2021/05/12/aspectos-processuais-trabalhistas-da-
lei-14-1122020-modificacao-regime-legal-de-recuperacao-judicial-e-falencia/>, com acesso em
14-6-2021.

' Fonte: Instagram. Disponivel em: <https://www.instagram.com/p/CMLP5ynpAcv/>, com
acesso em 10-6-2021.
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(estes, acessorios ao principal), mas deixard de fazé-lo quanto aos créditos
principais, os trabalhistas.

De forma bastante pragmdtica, porém, acredito que,
dificilmente, conseguiremos cobrar na Justica do Trabalho estas parcelas,
porque os bens estardo arrolados na Vara de Recuperacio Judicial e ¢é
esta que deverd autorizar qual bem de cardter ndo essencial poderd ser
penhorado na esfera trabalhista (artigo 6°, III, Lei n° 14112/20), o
que leva & conclusio de que a execugio quanto aqueles créditos, muito
provavelmente, permanecerd suspensa.

Embora a lei seja clara, contudo, extrai-se de consulta a
jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido, a
manutengio do entendimento de que a competéncia trabalhista se exaure
na apuragio do crédito, sendo do Juizo Recuperando a competéncia para
executar os valores apurados, inclusive os decorrentes de contribuicoes
previdencidrias e fiscais.

Nesse sentido, os seguintes arestos, todos posteriores a vigéncia da
nova lei ora em anilise:

EXECUCAO. EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL.
COMPETENCIA DO JUIZO FALIMENTAR. TESE
JURIDICA N. 02 DESTE REGIONAL. AUSENCIA DE
DISTINCAO EXPRESSA ENTRE CREDITOS CONCURSAIS
E EXTRACONCURSAIS. TEOR DO INCIDENTE DE
UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA - IUJ 0000501-
03.2017.5.12.0000. Nos termos da Tese Juridica n. 02, deste
Regional, em se tratando de empresa em recuperagio judicial, a
competéncia desta Justica Especializada se limita & apuragio dos
créditos, sendo do Juizo Recuperando a competéncia para executar
os valores apurados, inclusive aqueles relativos as contribuicoes
previdencidrias e fiscais. Em que pese possa existir eventual margem
de divida quanto a quais créditos se refere a aludida tese, certo é
que sua edi¢do ¢é resultado do entendimento prevalecente de que a
totalidade dos créditos deve ser executada pelo juizo falimentar, a
teor dos termos do Incidente de Uniformizacio de Jurisprudéncia
n. 0000501-03.2017.5.12.0000. (TRT12-AP - 0000374-
06.2020.5.12.0018 , LIGIA MARIA TEIXEIRA GOUVEA, 52
Camara, Data de Assinatura: 02/06/2021)

EXECUCAO DE CREDITOS  TRABALHISTAS.
RECUPERACAO JUDICIAL/FALENCIA. COMPETENCIA.
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Nos casos de empresa em Recupera¢io Judicial/Faléncia, a
competéncia desta Justica Especializada limita-se & apurac¢io dos
créditos, sendo do Juizo Recuperando/Falimentar a competéncia
para executar os valores apurados, inclusive aqueles relativos
as contribui¢bes previdencidrias e fiscais. (Tese Prevalecente
n° 2 do TRT da 122 Regido). (TRT12 - AP - 0001510-
81.2015.5.12.0028, ROBERTO LUIZ GUGLIELMETTO, 12
Camara, Data de Assinatura: 23/06/2021)

AGRAVO DE PETICAO. EXECUCAO DE EMPRESAS EM
RECUPERACAO JUDICIAL NESTA ESPECIALIZADA.
IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DO ENTENDIMENTO
CONSUBSTANCIADO NA TESE JURIDICA N. 2 EM IUJ,
DO TRT-SC. “EXECUCAO DE CREDITOS TRABALHISTAS.
EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL. COMPETENCIA.
Nos casos de empresa em Recuperacio Judicial, a competéncia
desta Justica Especializada limita-se & apuracio dos créditos, sendo
do Juizo Recuperando a competéncia para executar os valores
apurados, inclusive aqueles relativos as contribuigoes previdencidrias
e fiscais. (TRT12 - AP -0000988-14.2017.5.12.0051 , NIVALDO
STANKIEWICZ , 32 Cimara , Data de Assinatura: 24/06/2021)

A Tese Prevalecente n° 02, do Regional Catarinense, a que se
reportam os arestos em tela'®, parece, data maxima venia, ter sido superada
pelo artigo 6°, §§7°-B e 11, com a redagao da Lei n° 14.112/20, que
vedam, inclusive, a expedigiao de certidao de habilitagio dos créditos
previdencidrios e fiscais.

O que pode ocorrer é que, vedado o prosseguimento da execugio
na esfera trabalhista apds a apuragio do crédito e, por outro lado, negado,
pelo Juizo Recuperando ou Falimentar, o recebimento das certidoes de
habilitacio dos créditos previdencidrios e fiscais, tais créditos fiquem num
limbo juridico, mais um aspecto que demonstra a importincia da cooperacao
judicidria.

Finalmente, um destaque importante e sempre alvo de
controvérsias jurisprudenciais é o que envolve a liberagao dos depésitos

S TESE PREVALECENTE 2. TRT/12: “EXECUCAO DE CREDITOS TRABALHISTAS.
EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL. COMPETENCIA. Nos casos de empresa em
Recuperagio Judicial, a competéncia desta Justica Especializada limita-se 2 apuragao dos créditos,
sendo do Juizo Recuperando a competéncia para executar os valores apurados, inclusive aqueles
relativos as contribuicoes previdencidrias e fiscais.”
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recursais, o que sempre foi alvo de discussao entre a Justica Comum e a

Justica do Trabalho.

Por um lado, tem-se que o Juizo da recuperacio exerce a “vis attractiva’,
q ¢
mesmo porque contempla créditos de diversas naturezas e finalidades.

Por outro, contudo, tem-se a natureza super-privilegiada dos
créditos trabalhistas e a finalidade do depésito recursal de garantia do
juizo, saindo, portanto, do patriménio da executada, notadamente quando
efetuado antes do pedido de recuperagao judicial.

O Regional Catarinense ji vem enfrentando essa questio,
analisando o impacto da nova lei nesse particular, em recentes ac6rdaos,
publicados apds a entrada em vigor da Lei n. 14.112/20, sem uma
unanimidade no tocante, como se verifica do prolatado pela Exma. Desa.
Lilia Leonor Abreu, verbis:

EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL. EXECUCAO DE
CREDITOS TRABALHISTAS. COMPETENCIA. Nos termos da
Tese Prevalecente n. 2 deste Tribunal Regional, a Justica do Trabalho
nio é competente para prosseguir na execucio dos créditos contra
empresa em recuperagio judicial, os quais devem ser habilitados
no Juizo da Recuperagio Judicial. (TRT12 - AP - 0001216-
65.2015.5.12.0016, LILIA LEONOR ABREU ,6* Cimara, Data
de Assinatura: 20/04/2021).

Exsurge do acérdao destacado:

ACORDAM os membros da 62 Camara do Tribunal Regional do
Trabalho da 122 Regido, por unanimidade, CONHECER DO
AGRAVO DE PETICAO DAS EXECUTADAS. No mérito, por
igual votagio, DAR-LHE PROVIMENTO para, reconhecendo

a incompeténcia desta Justica Especializada para a prética de atos
expropriatérios, determinar que os valores referentes ao depdsito
recursal realizado nestes autos sejam transferidos ao Juizo universal,
ainda que realizado antes do deferimento da recuperacio judicial,

indeferindo o pedido formulado na contraminuta de reversio de dos
valores ao exequente (crédito quitado na presente execucio). (grifei)

Em sentido contrério, acérdao do Des. José Ernesto Manzi:

AGRAVO DE PETI(;AO. DEPOSITO RECURSAL. EMPRESA
EM RECUPERACAO JUDICIAL. No processo do trabalho, a
natureza do depdsito recursal é a garantia do Juizo, nos termos do
artigo 899, § 1°, da CLT. Assim, quando realizado anteriormente
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ao processo de recuperagio judicial, deixa de estar disponivel a
executada para satisfagdo de outros créditos que nao os trabalhistas
constitu{dos na acdo em que realizado, diante da evidente mudanca
detitularidade. (TRT12-AP-0006033-04.2014.5.12.0051, JOSE
ERNESTO MANZI, 32 CAmara , Data de Assinatura: 31/05/2021)

A vista dos recentes entendimentos jurisprudenciais, hd que se adotar
critério objetivo paraaandlise do requerimento de liberagao do depésito recursal
a0 exequente ou reversao ao Juizo da Recuperagio e, nesse tocante, considero
que a data de ajuizamento do pedido de recuperagio judicial seja o melhor
pardmetro. Assim, se o depdsito recursal tiver sido realizado anteriormente
a0 pedido de recuperacio, a competéncia serd da esfera trabalhista e, como
tal, poderd ser liberado ao exequente. Se posterior ao pedido de recuperagio,
porém, nio hd ddavida de que deverd ser revertido ao Juizo da Recuperagao ou
falimentar. Contudo, como visto, hd controvérsias no particular e, mais uma
vez, a melhor solugao seria prestigiar a coopera¢io judicidria.

6 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA/
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FRENTE A
SOCIOS, DEVEDORES SOLIDARIOS OU SUBSIDIARIOS

O advento da Lei n° 14.112/20 trouxe duvidas em relagio a
assunto j4 hd muito pacificado tanto na jurisprudéncia do STJ'® quanto do
TST": o direcionamento da execu¢io contra os scios, mediante o manejo

16 AGRAVO REGIMENTAL EM CONFLITO DE COMPETENCIA — RECUPERACAO
JUDICIAL-DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA—CONSTRICAO
DE BENS DOS SOCIOS — RECURSO NAO PROVIDO. I. Nio configura conflito de
competéncia a constri¢io de bens dos sécios da empresa em recuperagio judicial, a qual foi
aplicada, na Justica Especializada, a desconsideracio da personalidade juridica. Precedentes. 11
Agravo Regimental a que se nega provimento. (ST] — AgReg no CC:121636 SP 2012/0058130-
3, Relator Min MARCO AURELIO BUZZI, Data do julgamento: 27/06/2012, Segunda
Segio, Pub. DJE 01/08/2012.

7 RECURSO DE REVISTA DA EECUTADA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
N. 13015/04. EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO CONTRA
O SOCIO. O redirecionamento da execugio contra os socios ou integrantes do mesmo grupo
econdmico da empresa falida ou em recuperagio judicial ndo afasta a competéncia da Justica do
Trabalho e o prosseguimento dos atos executérios. Precedentes. Obice da simula 333 do TST.
Recurso de revista nio conhecido. (RR-129-74.2012.5.15.0120. 2a. T, Rel. Ministra Maria
Helena Malmann, DEJT 30/08/19).
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do incidente de desconsidera¢iao da personalidade juridica, fulcrando-se as
decisdes no principio da autonomia patrimonial, j4 que os bens do sécio
nao se confundiriam com os bens da sociedade, de forma que remanesceria
a competéncia da Justica do Trabalho nesse particular.

Do mesmo modo, o direcionamento da execu¢io contra os
responsaveis soliddrios, tal como as empresas integrantes do mesmo grupo
econdmico, haja vista o entendimento consolidado pelo Superior Tribunal
de Justica, pela Stmula n° 581, verbis:

A recuperacio judicial do devedor principal nio impede o
peragao | p p p
prosseguimento das agoes e execugdes ajuizadas contra terceiros
devedores soliddrios ou coobrigados em geral, por garantia cambial,

real ou fidejusséria.

Os dispositivos legais que estabeleceram a controvérsia neste tocante
foram os artigos 6°-C e 82-A, ambos incluidos pela Lei n° 14.112/20, que
assim preveem:

Artigo 6°-C: E vedada atribuigio de responsabilidade de terceiros
em decorréncia de mero inadimplemento de obrigagdes do
devedor falido ou em recuperacio judicial, ressalvadas as garantias
reais e fidejussérias, bem como as demais hipdteses reguladas por
esta Lei.

Artigo 82-A: E vedada a extensio da faléncia ou de seus efeitos,
no todo ou em parte, aos sécios de responsabilidade limitada, aos
controladores e aos administradores da sociedade falida, admitida,
contudo, a desconsideracdo da personalidade juridica. Pardgrafo
tnico. A desconsideragio da personalidade juridica da sociedade
falida, para fins de responsabilizagio de terceiros, grupo, sécio ou
administrador por obrigagio desta, somente pode ser decretada
pelo juizo falimentar com a observincia do art. 50 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) e dos arts. 133,
134, 135, 136 e 137 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015
(Cédigo de Processo Civil), nao aplicada a suspensio de que trata
0§ 3° do art. 134 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cédigo de Processo Civil).

O primeiro aspecto a ser observado é que o caput do art. 82-A
admite, expressamente, a desconsideragio da personalidade juridica
para o fim de alcancar o patriménio dos sécios, controladores ou
administradores da sociedade falida, o que deve ser interpretado em
conjunto com o art. 6°-C.
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Quanto aos demais aspectos, vale ressaltar a atecnia extraida do
artigo 82-A, que apresenta redagio duibia, a qual tem dado ensejo a duas
correntes, a saber'®:

(i) apenas o juizo falimentar poderia realizar a desconsideragio da
personalidade juridica;

(if) nao s6 o juizo falimentar, mas todo e qualquer érgao jurisdicional
pode levar a efeito a desconsideracio da personalidade juridica. A
restri¢io contida no pardgrafo tnico do art. 82-A se refere & exigéncia
de que, para o juizo falimentar, somente se admite a aplicagio
do art. 50 do Cédigo Civil, ou seja, da chamada teoria maior da
desconsideracio, sendo invidvel a aplicagio da teoria menor fundada

no art. 28, §5°, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A primeira corrente, da qual participam a Desembargadora
aposentada Vélia Bomfim Cassar e o juiz Iuri Pinheiro" defende que,

como a norma nio excepcionou, nio caberia ao intérprete fazé-lo, de

modo que qualquer responsabilidade por meio de desconsideracio da

personalidade juridica, ainda que na Justica Laboral, ficaria ao crivo
do Juizo Falimentar e sob os requisitos do art. 50 do CC.

J4 a segunda corrente, da qual fazem parte o advogado Raphael
Miziara e os juizes Felipe Bernardes®, Vinicius de Miranda Taveira, Ulisses
de Miranda Taveira?!, Andrea Presas Rocha e Marcelo Barbosa Sacramone??,

'8 BERNARDES, Felipe. Aspectos Processuais Trabalhistas da Lei n° 14.112/20: a modificagdo
do regime legal de recuperagao judicial e faléncia. Disponivel em: <https://meusitejuridico.
editorajuspodivm.com.br/2021/05/12/aspectos-processuais-trabalhistas-da-lei-14-1122020-
modificacao-regime-legal-de-recuperacao-judicial-e-falencia/>, com acesso em 22-6-2021.

19 CASSAR, Vélia Bomfim; PINHEIRO, Iuri. Breves Comentirios a4 Lei n° 14/112/20 e
seus Impactos na Seara Trabalhista. Disponivel em: <https://www.rotajuridica.com.br/rota-
trabalhista/breves-comentarios-a-lei-14-112-20-e-seus-impactos-na-seara-trabalhista/#_
ftn14>, com acesso em 22-6-2021.

2 Tbidem.

2 TAVEIRA, Ulisses de Miranda; TAVEIRA, Vinicius de Miranda. Manual Estratégico
de Recuperacio Judicial: Impactos no Direito e no Processo do Trabalho. Cuiab4: Editora
VersoReverso, 2021. p. 150/154.

22 Fonte: CSJT, “Recuperagio Judicial e Faléncia: inovagoes e cooperacio jurisdicional”.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=NIGHgbmncSQ&t=6189s>, com acesso
em 22-6-2021.
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entende que nio se trata de norma de competéncia, e, como tal, as disposi¢oes
ali estabelecidas se dirigem ao Juizo Falimentar, que fica adstrito, assim, &
aplicagao do disposto no artigo 50, do Cédigo Civil, na desconsideracio da
personalidade juridica, nio vedando, contudo, a utilizagio do instituto na

Justica do Trabalho.

Filio-me a segunda corrente, por mais razodvel a vista da
interpretagdo sistemdtica que deve ser extraida do dispositivo, mesmo
porque a competéncia da Justica do Trabalho é de ordem constitucional,
extraida do artigo 114, da Carta Magna, de sorte que uma lei ordindria
nao poderia derrogi-la. Pelo que, resta passivel de instauragao o incidente
de desconsidera¢io da personalidade juridica no Ambito trabalhista, para
redirecionamento da execugao contra os sécios, como ji decidido pelo
Regional Catarinense e, a meu ver, nio estio os juizes do trabalho adstritos
a aplicagao do artigo 50, do Cédigo Civil, podendo se valer do disposto no
artigo 28, pardgrafo quinto, do CDC, aplicével por for¢a subsididria (art.
769, CLT), que consagra a Teoria Menor.

Caso os sécios sejam incluidos no polo passivo e sua condenagio
seja objeto de sentenca transitada em julgado, ademais, a recuperacio
judicial ou faléncia da sociedade nio retirard da Justica do Trabalho a
possibilidade de executar diretamente o titulo contra os sécios — sendo esta,
inclusive, a melhor op¢io em se tratando de prevenir eventuais conflitos de
competéncia futuros no caso de a empresa ter decretada a sua recuperacio
judicial ou convolada esta em faléncia.

No que tange as empresas integrantes do mesmo grupo econdémico
ou responsdveis subsididrias (em caso de contratos de prestagao de servicos
entre empresas, por exemplo), entendo que se aplica 0 mesmo raciocinio,
na medida em que sio patrimdnios e empresas distintas da empresa
recuperanda, nao se valendo aquelas dos efeitos decorrentes do processo de
recuperagio judicial;

% EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO PARA OS
SOCIOS. PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO NA JUSTICA DO TRABALHO. E
cabivel o redirecionamento da execuc¢io para os bens dos sécios da empresa executada, tendo
em vista que tais bens nao se confundem com os bens da empresa em recuperagio judicial.
(TRT12 - AP - 0001001-84.2015.5.12.0050, MIRNA ULIANO BERTOLDI, 62 Cimara,
Data de Assinatura: 28/05/2021).
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Nesse sentido, a ja referida Stmula n° 581 do STJ.*

O disposto no artigo 60-C da Lei n° 11.101/05, com a nova
redagio da Lei n° 14.112/20, ao vedar a atribuigao de responsabilidade a
terceiros em razio de “mero inadimplemento” da empresa devedora nao
altera o entendimento retro, na medida em que, como bem destacam os

5, “...o devedor subsididrio nio

juizes Vinicius e Ulisses de Miranda Taveira?
¢ terceiro na relagio de direito material, nem mesmo na relagao juridico-

processual trabalhista, mas, sim, parte.”

Ainda, segundo os mesmos autores, a responsabilidade dos
devedores subsididrios ndo resulta de “mero inadimplemento”, “mas do fato
de se beneficiar do trabalho alheio, o que se constituiu como fundamento
l6gico-juridico dos artigos 50-A, §50, da Lei n° 6.019/74, ambos instituidos
pela Lei n° 13.467/17” .2

Por fim, outra divida que remanesce do artigo 82-A referido ¢é se
ele se destina apenas a faléncia ou também aos casos de recuperagao judicial,
estando a doutrina dividida, igualmente, no particular.

Como o dispositivo em epigrafe estd inserido no capitulo atribuido
as faléncias, entendo que a interpretagao tem que ser restritiva e se destinar
apenas aos casos de situacio falimentar — embora nao houvesse qualquer
prejuizo, na extensao dos seus efeitos, ao processo de recuperagio judicial.

7 ENCERRAMENTO DA FALENCIA/PRAZO

O artigo 158, V, da Lei n° 11.101/05, com a redagao da Lei n°
14.112/20, passou a estabelecer que as obriga¢oes do falido serao extintas
no prazo de trés anos a contar do inicio da decreta¢io da faléncia, “...]
ressalvada a utilizagio dos bens arrecadados anteriormente, que serdo

*Stumula n° 581, STJ: A recuperagio judicial do devedor principal nio impede o prosseguimento
das acoes e execucoes ajuizadas contra terceiros devedores soliddrios ou coobrigados em geral,
¢ ¢ ) g g

por garantia cambial, real ou fidejusséria.”

25 TAVEIRA, Ulisses de Miranda; TAVEIRA, Vinicius de Miranda. Manual Estratégico
de Recuperacio Judicial: Impactos no Direito e no Processo do Trabalho. Cuiabd: Editora
VersoReverso, 2021. p. 159.

% Tbid., p. 160.
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destinados a liquidagao para a satisfagio dos credores habilitados ou com
pedido de reserva realizado.”

O referido prazo ¢ decadencial, uma vez que a lei nao permite
interrupgoes ou suspensoes, fazendo com que os advogados tenham que
ficar bastante atentos a extingao das obrigagoes, de forma a se acautelarem e
solicitarem a habilita¢ao imediata do crédito ou, se anterior, a reserva, para
impedir a perda do direito.

Vale observar que nio existe crédito retardatdrio na faléncia, de
modo que basta a passagem do tempo para fulminar os direitos dos credores,
inclusive os trabalhistas, se nao houver a reserva prévia ou habilitacao.

8 CONCLUSAO

Os impactos da Lei n® 14.112/20 sobre o crédito trabalhista foram
imensos e, considerando que a lei entrou em vigor hd pouco mais de cinco
meses (a partir de 23/01/21), as consequéncias ainda serdo sentidas ao longo
dos préximos anos. O fato é que a lei incorporou muitos dos entendimentos
jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica, do que resultou um
elastecimento maior do stay period e um aumento maior para satisfagao das
dividas, privilegiando-se a situagao financeira das empresas recuperandas.

Igualmente, a manutengao na Justica do Trabalho das execugoes
previdencidriase fiscais, estasasdecorrentesdacobrancade multasadministrativas,
representa um contrassenso quando se leva em consideragio que o crédito
trabalhista serd habilitado no juizo falimentar ou da recuperagio judicial. Trata-
se de afronta nio s6 ao principio da gravitacao juridica, mas também a prépria
preferéncia dos créditos trabalhistas, que acaba por ser vulnerada.

Da mesma forma, houve redugio do prazo para extingao das
obrigacoes do falido, e nesse particular, os advogados trabalhistas terao
que atentar para nio haver perda do direito, requerendo a prévia reserva
de créditos no Juizo falimentar. Tem-se, assim, que a maioria das alteracoes
desprestigia o crédito trabalhista e afeta a efetividade da execucio trabalhista,
0 que se mostra preocupante, dada a sua natureza alimentar.

Hi aspectos importantes, contudo, como a valorizagio do principio
da cooperagao judicidria, o que pode minimizar os impactos dos sucessivos
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conflitos de competéncia, que acabavam por alongar, ainda mais, os prazos
de pagamento dos créditos trabalhistas. Talvez esse seja o ponto mais positivo
da lei, porque previne conflitos e faz com que juizes, de diferentes esferas,
possam atuar de forma coordenada e em regime de cooperacio.

De igual forma, o estimulo ao uso da mediagio e conciliagdo é outro
importante aspecto trazido pelas novas disposi¢oes legais, principalmente
considerando que os juizes do trabalho sio, naturalmente, conciliadores
no seu oficio e podem, assim, talvez auxiliar na busca da efetividade da
cobranca dos créditos trabalhistas.

No mais, somente o tempo dird os impactos que a nova lei vai
acarretar, havendo que se aguardar os posicionamentos dos Tribunais, para
se verificar de que forma as mudangas serdo recepcionadas.
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