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Apresentagéo

Sai do forno mais um numero da nossa Revista Eletronica da
Escola Judicial do TRT da Sexta Regido. O periddico, relangado em novo
formato em 2021, chega a sua terceira edi¢ao trazendo tematicas em alta
do mundo do direito, como: interdito proibitdrio; a relagdo de emprego
nos E-sports; o empregado “hipersuficiente” e os limites da liberdade ne-
gocial; dispensa em massa; a falsa neutralidade das normas processuais;
Burnout; hiperconectividade e hipoaproveitamento relacionados aos im-
pactos na saude mental; conexdo entre o teletrabalho e a psicanalise; A
(in)defini¢ao trabalhista da relagdo juridica dos trabalhadores por apli-
cativos; trabalho escravo contemporineo e o racismo estrutural, além de
outras. A segdo artistica nos presenteia com dois poemas e uma cronica.

Para além de colaborar para a continua consolidagao da cida-
dania e de uma comunidade mais justa e igualitaria, a Revista ratifica
0 compromisso com o constante aperfeicoamento técnico e juridico de
servidores/as, magistrados/as, juristas, atores e militantes do direito.
Modernizando-se desde que surgiu, nos anos 1960, em formato fisico, o
periddico segue com o objetivo de propiciar debates necessarios a demo-
cratizagao do conhecimento no mundo juridico e sociedade civil.

Com periodicidade semestral, a Revista tem registro junto ao
International Standard Serial Number (ISSN) e se divide em duas secdes:
uma doutrindria e uma artistica, e coleciona, nesta edicdo, 18 trabalhos,
podendo ser acessada em http://ensino.trt6.jus.br/ej/ (sitio eletronico da
Escola Judicial do TRT-6) e pelo portal do Tribunal http://www.trt6.jus.



 http://ensino.trt6.jus.br/ej/ 
http://www.trt6.jus.br/portal/
http://www.trt6.jus.br/portal/

br/portal/. Com o acesso digital, por meio de computadores, notebooks,
tablets e smartphones, o manuseio ¢é facil, intuitivo e amigavel.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

Eduardo Pugliesi
Desembargador do TRT-6 e diretor da Ejud-6

Maria do Socorro Emerenciano
Desembargadora do TRT-6 e vice-diretora da Ejud-6
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Juiza do TRT-6 e coordenadora geral da Ejud-6
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Uma perspectiva historico-
juridica do trabalho
escravo contemporaneo e

o racismo estrutural - da
Independéncia (1822) a
atualidade (2022)

Adryeli Sacilotto de Camargo

Técnica Judiciaria Federal do E. TRT9.Assistente de Gabinete. Pos-
Graduada em Direitos Humanos pela FOCUS-CENES. P6s-Graduanda em
Direito Constitucional pela FOCUS-CENES. Aluna da Escola Paulista da
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Resumo

O presente artigo visa apontar a relagdo que ha entre o crime
de trabalho andlogo ao escravo e o racismo estrutural na sociedade bra-
sileira, por meio de uma perspectiva histérica e juridica, demonstrando
que ndo se trata de coincidéncia que a maioria das pessoas resgatadas da
escravidao contemporanea sejam negras. Uma outra constatagdo que se
visa demonstrar é que a despeito da legislacao penal trazer, como causa
de aumento de pena, do crime de reduzir alguém a condi¢do analoga ao
de escravo(a), o preconceito decorrente de raga, cor, etnia ou origem, ndo
foram localizados julgados que tratassem a respeito. Nao se pretende tra-
zer respostas definitivas, mas pontua-se que o Direito precisa ser célere e
efetivo para resolu¢do do crime em comento e que a Educagdo é uma das
formas de superar o retrocesso social causado pela escraviddo moderna.

Palavras-chave: trabalho escravo; racismo estrutural; processo historico-juridico.



Introducao

O estudo inicia-se com a defini¢do no que consiste o crime de
trabalho andlogo ao escravo, diante da conceituagao legal e doutrinaria.
Apds, serdo apontados alguns exemplos, mediante analise de julgados, de
como pode ocorrer o referido crime, a fim de que néo haja a falsa percep-
¢do de ser uma discussédo abstrata e sem utilidade.

Em um terceiro momento, serdo expostas diversas pesquisas es-
tatisticas atuais sobre a relagdo entre o mencionado trabalho analogo a
escravidao e o racismo estrutural, demonstrando que as pessoas negras
sao a esmagadora maioria das vitimas, dentro de um contexto que ainda
leva em consideragao, as desigualdades sociais e regionais, com especial
atencdo as questoes enfrentadas pelo Norte e pelo Nordeste.

Na quarta parte, sera realizada uma analise de viés historico,
com fundamentagao juridica correspondente, de alguns acontecimentos
fundamentais que abrangem o periodo da Independéncia do Brasil (1822)
até a atualidade (2022), passando por diplomas como a “Lei do Ventre
Livre” (1871) e a “Lei do Sexagenario” (1885), além da Aboligdo formal
da Escravatura, em 13 de maio de 1888 e de casos emblematicos, como
o da Fazenda Brasil Verde, que iniciado em 1988, perdura até hoje sem
solugdo efetiva. Por dbvio, seria impossivel em um tnico artigo, descrever
todo o ocorrido em 200 anos, por isto, a delimita¢ao para alguns temas
especificos que guardam mais estrita correspondéncia com a tematica
central proposta.

E por fim, serdo pontuadas algumas conclusdes acerca de pos-
siveis formas de solugdo, que a toda evidéncia, nao pretendem ser defi-
nitivas e integrais, mas apontamentos sobre o tema a fim de fomentar o
debate.



Da conceituacao do crime

De acordo com o art. 149 do Cddigo Penal de 1940 (CP/40),
com a redagdo da Lei n.° 10.803/2003, trabalho analogo ao escravo é:

Reduzir alguém a condicao andloga a de escravo,
quer submetendo-o a trabalhos forcados ou a
jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicoes
degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomog¢io em razao
de divida contraida com o empregador ou
preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além
da pena correspondente a violéncia.

§ 1. Nas mesmas penas incorre quem:

I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte
por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo
no local de trabalho;

II - mantém vigilancia ostensiva no local de
trabalho ou se apodera de documentos ou
objetos pessoais do trabalhador, com o fim de
reté-lo no local de trabalho.

$ 2.2 A pena é aumentada de metade, se o crime
¢ cometido:

I - contra crianga ou adolescente;
II- por motivo_de preconceito _de raca. cor,

etnia, religido ou origem. (BRASIL. Cédigo
Penal. 2022. p. 111 — grifo nosso).




Diante das defini¢oes legais supra expostas, o trabalho analogo
ao escravo pode ser conceituado por meio de 4 conceitos centrais, ndo
excludentes entre si: a) trabalhos for¢ados, b) jornada exaustiva, c) con-
di¢oes degradantes e d) servidio por divida (GARCIA; MARANHAO;
MESQUITA, 2019, p. 204-219).

Trabalho for¢ado é aquele que advém da ameaca de alguma
san¢do (ou de sangdo concreta), em que o(a) trabalhador(a) perde efeti-
vamente a liberdade, tendo sua real vontade anulada e mesmo que haja
consciéncia da fraude perpetrada, pelas nefastas condigdes socioecono-
micas, nao se faz possivel sair da situagdo. Ja a jornada exaustiva é aque-
la que ndo apenas ultrapassa os limites constitucionais e legais permiti-
dos, mas como, também causa (ou pode causar) efetivo prejuizo a saude
fisica e/ou mental do(a) obreiro(a) por submeté-lo(a) a tantas horas de
labor (BARROSO; PESSANHA, 2018, p. 233-252). Ha casos, nos cana-
viais de cana-de-agucar, onde o labor variou de 16 a 27 horas, havendo
pessoas que literalmente morreram de tanto trabalhar, ou seja, faleceram
de exaustao fisica (PLASSAT; SUZUKI, 2020).

Na servidao por dividas: o(a) trabalhador(a) ja chega
endividado(a), tendo que pagar as despesas de sua viagem/transporte,
alimentagao e hospedagem (sendo que estas por si s6 indicam um rede de
apoio e sustenta¢do ao crime por meio de policiais, motoristas e donos de
pensdes ao longo do caminho), além de adquirir, as custas de seu proprio
salario, eventuais equipamentos de trabalho, sendo os precos extorsivos,
bem como o sdo os cobrados por alimentos, fazendo com que sequer
recebam o pagamento por seus trabalhos e se endividem (FIGUEIRA,
2020). A conceituagdo de condi¢des degradantes esta, por sua vez, in-
trinsecamente relacionada a falta de efetividade dos direitos humanos
no tocante a existéncia de um trabalho digno, mas além disto, refere-se a
liberdade de labor e & igualdade neste trabalho (GARCIA; MARANHAO;
MESQUITA, 2019, p. 204-219).
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Outras expressdes para “trabalho analogo ao escravo” seriam
“escraviddo contemporanea” e “escraviddo moderna’, por exemplo
(SAKAMOTO, 2020). Nomenclaturas estas que também podem ser uti-
lizadas ao longo deste artigo, sem prejuizo de “trabalho escravo”

Exemplificacdo do crime de trabalho analogo ao
escravo

O crime em comento ¢ de uma gravidade impar, entretanto,
nem sempre ¢ assim entendido. Portanto, para que nao pairem duvidas
acerca do quio abjeta ¢ a conduta delitiva em discussio, procedeu-se a
uma ampla pesquisa jurisprudencial sobre o tema e foram encontrados
os mais horrendos exemplos, como pode ser depreendido do Recurso
Especial n.c 1.952.180/PE, com acérdao publicado em 25 de fevereiro de
2022 (logo, em data recentissima), em que se narra a situagao fatica de
nao fornecimento de agua potavel e nem sanitarios disponiveis nos lo-
cais de labor, sendo que os trabalhadores comiam alimentos estragados,
enfrentando em decorréncia disto, problemas gastrointestinais, com uma
jornada que comegava entre 03h00 e 05h00 e terminava por volta das
16h30. Insta salientar que no caso supra, a instancia de 2.° grau, mesmo
diante das provas expostas, havia absolvido os réus, por entender que
houve apenas descumprimento de preceitos trabalhistas.

Da mesma forma, no Recurso Extraordinario n.° 1.279.023/BA,
com acdrdao publicado também em data recente (07 de janeiro de 2021),
foi reformado o entendimento de origem.

No julgado acima mencionado foi narrado que a jornada de
trabalho era das 07h00 as 18h00, sendo que a maioria dos trabalhado-
res labutavam sem qualquer equipamento de prote¢ao individual (EPI)
e até mesmo descal¢os, submetidos a temperaturas ou muito baixas ou
entdo, a excesso de insola¢do. Também ndo havia disponibilizacdo de
agua potavel. As refei¢des eram realizadas a céu aberto e a comida ficava
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exposta a acdo de moscas, insetos e roedores. As necessidades fisioldgicas
eram realizadas no interior do mato. Sequer havia cama, colchdo ou
len¢ois nos locais em que descansavam os obreiros e muitos deles lite-
ralmente dormiam no chio, sendo que estes lugares tinham que ser di-
vididos com animais, como cavalos e galinhas. Nem mesmo havia porta
e todos ficavam submetidos as intempéries. Durante o labor, os traba-
lhadores também tinham que conviver com cobra cascavel e escorpido.

Um outro exemplo, bem gritante, segue, no “Habeas Corpus”
n.° 27.385/ TO, com publicagdo em 21 de maio de 2013, em que se pon-
tuou que além das condi¢des degradantes de trabalho (como os barracos
nao terem paredes laterais, por onde corria a enxurrada, deixando um
odor insuportavel), os documentos pessoais, incluindo a CTPS, dos(as)
trabalhadores(as) foram retidos a fim de segura-los(as) nos locais de tra-
balho, além da restrigao imposta a liberdade de locomocio em fungao das
dividas contraidas ao se adquirir produtos no comércio dos acusados. As
fontes naturais onde tomavam banho eram as mesmas onde consumiam
a agua e também eram divididas com animais da fazenda. Nao havia re-
particio entre os barracdes de homens e de mulheres, e criancas nas mais
tenras idades (3 e 6 anos) 14 conviviam, bem como, um menor de idade
também foi submetido ao trabalho escravo.

Ainda é importante pontuar que nao é necessaria a concretiza-
¢do do cerceamento de liberdade com jagungos armados ou mediante
uma restricdo que se utilize de forga fisica concreta, pois quando o(a)
trabalhador(a) esta endividado(a), ainda que ndo haja uma fiscalizagiao
ostensiva, ele(a) estd preso(a) ao local onde sua exploragio acontece e
se reproduz (GARCIA; MARANHAO; MESQUITA, 2019, p. 204-219).
Todavia, ha casos de pessoas literalmente acorrentadas, conforme ficou
evidenciado no acérdao do Recurso Extraordindrio n.c 398.041/PA, jul-
gado em 18 de dezembro de 2008.
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Analises estatisticas

De acordo com a Organizagdo Nao Governamental (ONG) Re-
pOrter Brasil, de 1995 até 2015, 49.816 trabalhadores(as) foram resgata-
dos/libertos(as) do trabalho escravo (BARROSO; PESSANHA, 2018, p.
233-252). Considerando o lapso temporal até setembro de 2019, o nime-
ro ultrapassa a marca de 54.000 pessoas resgatadas em fazendas de gado,
plantac;()es tais como: de soja, algodéo, café e em carvoarias, canteiros de
obras, oficinas de costura (ramo téxtil), bordéis, etc (SAKAMOTO, 2020).

Com base ainda nas estatisticas fornecidas pela mesma ONG,
de 2016 a 2018, 82% dos(as) resgatados(as) do trabalho analogo ao
escravo, no pais sao de pessoas negras, sendo que a cada 5 resga-
tes, 4 sao de trabalhadores(as) negros(as). Considerando a classifi-
cagdo que ainda abrange pessoas de cor “amarela” e indigenas, os(as)
brancos(as) resgatados(as) somam apenas 11%, isto de acordo com a Se-
cretaria de Inspe¢ao do Trabalho do Ministério da Economia, portanto,
sao dados oficiais e logo, indicam que nao representam a totalidade de
escravizados(as), ja que uma grande parte deste grupo tao vulneravel nao
¢ sequer resgatado (PENHA, 2019).

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), no ano de
2011, publicou o “Perfil dos Principais Atores Envolvidos no Trabalho Es-
cravo Rural no Brasil”, constatando que a maioria dos(as) escravizados(as)
eram afrodescendentes (PLASSAT; SUZUKI, 2020). Em 2015, 70% da
popula¢do de negros(as), no Brasil, encontrava-se em situagdo de grande
precariedade socioecondmica, mais concentrados nas faixas de rendas
da pobreza, extrema pobreza e de vulnerabilidade. Sendo que nas regides
onde acontece o maior numero de aliciamentos, o Norte e o Nordeste, o
indice de pobreza é maior do que no restante do pais, com 78,8% da po-
pulagdo negra nas 3 menores faixas de rendimento na primeira e 81,6%
na segunda (ALVES, 2020).
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O recorte torna-se ainda mais expressivo, quando se contabiliza
que a maioria sdo de pessoas analfabetas (14%) ou com precaria escolari-
zagdo, sendo que 56% nao teve a oportunidade sequer de concluir o En-
sino Fundamental, ndo chegando nem a 10% as que conseguiram acabar
o Ensino Médio (PENHA, 2019).

O grupo alvo da escravidao contemporanea também tem uma
outra caracteristica: 40% formado por jovens de 15 a 24 anos (estendidas
as estatisticas até 34 anos, somam 63%), sendo a maioria esmagadora
formada por homens (91%) explorados nas atividades da agropecuaria,
extrativismo e pesca (62%), seguidas do ramo da industria (29%) (PE-
NHA, 2019; PLASSAT; SUZUKTI, 2020).

A presenga macica de pessoas jovens indica, a um primeiro
momento, a necessidade do vigor fisico da juventude para a realizagao
de tao precarios trabalhos. O problema também se torna preocupan-
te, pois além de ceifar a juventude das pessoas, o trabalho escravo di-
minui sensivelmente a expectativa de vida daqueles(as) que estdo a ele
submetidos(as), sendo esta de apenas 45 anos e somente 4% dos(as)
escravizados(as) tem 55 anos ou mais, o que corrobora a afirmagéo su-
pra (PLASSAT; SUZUKI, 2020). Para efeitos de comparacio, na média
nacional, a mencionada expectativa é de 73,1 anos para homens e 80,1
anos para as mulheres, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geogra-
fia e Estatistica (IBGE), no documento “Tdbua Completa de Mortalidade
para o Brasil - 2019” (IBGE, 2020).

A constatagao de que quase 100% dos resgatados sdo homens,
de acordo com as pesquisas oficiais, ndo pode, de forma alguma, levar
a conclusao de que mulheres nao sao vitimas do referido tipo de crime.
Ocorre que, estas sio maioria quando se fala em trabalho escravo do-
méstico, que é ainda mais dificil de ser identificado e de se promover o
resgate, diante de suas peculiaridades. Alids, apenas em 2015, com a Lei
Complementar n.° 150, é que seu art. 44 permitiu a realizagao de inspe-
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¢do por Auditores(as)-Fiscais do Trabalho em residéncias e ainda com
condicionantes (ALVES, 2020).

Na pratica, a fiscalizagdo s6 pode ser efetuada se entendida e
agendada previamente com o(a) empregador(a) doméstico(a) e se for
por este(a) acompanhada (art. 11-A, caput e §3.° da Lei n.° 10.593/2002,
com alteragdo da LC n.° 150/2015), ou seja, impede que haja o elemento
“surpresa’ que permite a constatagdo da escraviddo moderna em outros
locais, sem nenhum aviso ou restri¢do de dia e hora (consoante o art. 13
do Decreto n.° 4.552/2002), pois uma vez que ¢ sabido que havera fisca-
lizagao, todas as condi¢des degradantes serdo “escondidas” e na frente do
“patrao’, é improvavel que a empregada doméstica, que labore em condi-
¢Oes analogas a escravidao, denuncie algo.

De acordo com o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), em estudo feito em 2019, com base em dados do IBGE, 92% das
empregadas domésticas sao mulheres e a maioria sdo negras, somando
estas 3,9 milhoes (63%) de um total de 6,2 milhdes de pessoas, também
tendo pouca escolaridade e vindas de familias de baixa renda (PINHEI-
RO et al. 2019). Sendo assim, considerando que a maioria das emprega-
das domésticas sao negras, é evidente que muito mais mulheres negras
sdo submetidas a escravidao moderna do que mulheres brancas ou, pelo
menos, ndo negras. Ou seja, como sempre, mulheres negras sdo as inte-
grantes do grupo mais prejudicado, quando se intersecciona machismo

e racismo, notoriamente, na realidade brasileira.

Um dos poucos dados em relagao as mulheres era de que, em
fevereiro de 2009, dos(as) 38.572 beneficiarios(as) do Programa Bolsa Fa-
milia que foram libertados(as) do trabalho escravo, 51,4% eram mulheres,
mas nao havia a indicagdo de quantas seriam mulheres negras, todavia,
deve ser considerado que do numero total, 73,5% dos resgatados(as) eram
negros(as) (ALVES, 2020).
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Na pesquisa ja mencionada sobre a questao das mulheres, cons-
tatou-se também que dos(as) quase 39.000 inscritos(as) no Programa Bol-
sa Familia de pessoas resgatadas em condi¢oes andlogas a escravidao,
praticamente o total residiam no Nordeste (91,3%). A constatacao de que
a maioria sao nordestinos(as) ndo € a toa, ja que, no Nordeste, é onde se
concentra a maior parte da populagdo negra do pais, sendo que em 2015,
era composta de 11% de pretos(as) e 62% de pardos(as). Veja-se, por
exemplo, que quase % dos(as) resgatados(as), entre 1995 e 2016, eram de
maranhenses, ja os(as) baianos(as) somaram 9,5%. No Maranhao, a com-
posicdo é de 11,7% de pretos(as) e 68% de pardos(as), enquanto a Bahia
apresenta de 20% de pretos(as) e 59,5% de pardos(as) (ALVES, 2020). A
cidade de Salvador, por exemplo, é a cidade mais negra fora da Africa,
com 82% da populagdo preta e/ou parda (GOMES, 2022, v. 3).

A correlagao entre discriminagao regional e racismo ¢ mais do
que evidente. O Para, Estado que bate o recorde quando o assunto ¢ cons-
tatacdo de escraviddo moderna, tendo até hoje, em seu territério, sido
libertas 13.352 pessoas (PLASSAT; SUZUKI, 2020), a despeito de nao
estar situado no Nordeste e sim no Norte, é formado por uma populagdo
majoritariamente negra: 7,5% de pretos(as) e 72,2% de pardos(as) (AL-
VES, 2020).

No Inquérito n.° 3.564/MG, julgado pelo C. STE, em 19 de agos-
to de 2014, em varios momentos se fez alusdo, na inicial acusatoria, sobre
os nordestinos terem sido trazidos para Minas Gerais, mas ndo houve
indicagao da cor dos escravizados (embora, pelo ja estudado, evidente
que seriam predominantemente negros) e nem houve pedido da causa de
aumento de pena com fundamento, pelo menos, na origem.

Necessario ainda lembrar, que a Constituigdo Federal de 1988
(CF/88) preconiza como direito fundamental individual, a proibicio de
submeter qualquer ser humano a tratamento desumano e/ou degradante
(art. 5.°, inc. III), bem como, que a Republica Federativa do Brasil tem
como objetivos fundamentais, a redugdo das desigualdades sociais e re-
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gionais e a eliminagao das discriminagdes de quaisquer naturezas (art.
3.0, incs. III, IV, CF/88). O exposto até o presente momento neste artigo,
no entanto, revela que a sociedade brasileira tem falhado miseravelmente
em cumprir o determinado na Carta Cidada.

Desumanizacio, racismo estrutural e processo
historico-juridico

Uma extensa pesquisa foi feita de 08 de margo a 08 de abril
do ano de 2022, buscando pelas palavras-chave existentes no art. 149
do CP/40, sobre o preconceito decorrente de raga, cor, etnia ou origem.
Todavia, nao foram localizados julgados, quer no E. STE, quer no C. ST]
ou ainda nos 5 E. Tribunais Regionais Federais (TRFs) que mencionassem
uma condenagdo com base nesta causa de aumento de pena. O maximo
verificado é a mengédo ao §2.°, I, ao reproduzir-se o dispositivo legal
integralmente, mas sem qualquer problematizagao acerca da questao. O
objetivo deste artigo ¢ justamente tentar entender o porqué de uma legis-
lagao tdo especifica quanto a brasileira e vigente desde 2003 é tdo pouco
utilizada. Diante das estatisticas acima analisadas, a maioria dos casos de
escravidao moderna no pais é decorrente do racismo estrutural e ainda
assim, a causa de aumento de pena que puniria mais severamente por esta
condigdo ndo é sequer ventilada nas dentncias.

Para Sérgio Luiz de Souza, professor da Universidade Federal
de Rondénia e pesquisador de Histéria Afro-brasileira e Africana: “Es-
cravizar um negro, tomar a terra de um indigena ou de um quilombola,
matar uma negra, ¢é irrelevante e socialmente aceitavel. Sao seres invisi-
bilizados” (PENHA, 2019). O que é corroborado pela OIT, na publica¢ao
“Combatendo o trabalho escravo contemporaneo: o exemplo do Brasil’”, de
2010, que explicou que para boa parte da sociedade brasileira, é possivel
que pessoas negras sejam submetidas ao trabalho andlogo ao escravo, ja
que nao sao entendidas em sua humanidade, constituindo um padrao
cultural muito semelhante com o que se tinha no Brasil Coldnia, no Bra-
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sil Império ou no momento histérico da Proclamagdo da Independéncia
em 1822 e por isto, a erradica¢ao da incidéncia do crime do art. 149 do
CP/40 tera que enfrentar hierarquias regionais e raciais estabelecidas ha
séculos no pais (ALVES, 2020).

A doutrina ndo quer estabelecer a “linha de continuidade” entre
as praticas verificadas no escravismo legalizado até 1888 e a escravidao
contemporanea do século XXI no tocante ao racismo estrutural que per-
meia esta continuidade, acarretando uma enorme caréncia de maiores e
mais profundos dados acerca da relagao entre cor/raga/etnia e trabalho
analogo ao escravo, havendo pesquisas sobre os dados de racismo e da
escravidao, mas de forma separada, sem vinculo, como se fossem reali-
dades dispares e uma ndo explicasse a outra (ALVES, 2020).

Bem recentemente, com publicacido em 23 de fevereiro de 2022,
o E. STE no “Habeas Corpus” n.° 154.248/DF, julgando uma questao so-
bre a equiparacédo entre o crime de racismo e injuria racial, expressamente
consignou a existéncia desse racismo estrutural na sociedade brasileira,
ao reconhecer a mencionada equiparagao.

Insta salientar que a Independéncia do Brasil, ocorrida em 07
de setembro de 1822, ndo representou a Aboli¢do, ainda que formal, da
escravidao legalizada, que s6 ocorreria muitas décadas mais tarde, em
1884, no Ceard e no Amazonas, e em 1888 no Brasil como um todo (GO-
MES, 2022, v. 3).

O fend6meno da Independéncia, portanto, nao pode ser enten-
dido como marco de avango para os graves problemas advindos do tra-
balho escravo, até porque o movimento deste evento histdrico a despeito
de romper com Portugal, ndo alterou as condi¢des sociais da populagdo
em geral e muito menos, dos(as) escravizados(as), que seja para a Colo-
nia, seja para o Império, continuaram em péssimas condigdes de vida e
de trabalho, sendo que em 1822, tinha o pais a maior concentragao de
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escravos(as) da América, chegando a representar mais de 70% em antigas
regides mineradoras e canavieiras (GOMES, 2022, v. 3).

Cita-se a titulo de exemplos que, o Estado brasileiro imperial,
entre outros “servigos” oficiais, oferecia o acoitamento de escravos(as),
sem julgamento ou direito a ampla defesa ou ao contraditério, bastando
apenas o pedido e pagamento de uma tarifa pelo proprietario para tanto.
Em 02/01/1826, de acordo com a Intendéncia Geral da Policia da Cor-
te, foram efetuadas 2.900 chibatadas em 16 escravos, sendo 4 mulheres,
portanto, cada pessoa recebeu, em média, 181 chibatadas, o que é de uma
desumanidade incalculavel. Em 1825, o entdo imperador Dom Pedro I
autorizou a Santa Casa de Misericordia a rifar como prémio, 1 (um)
adolescente negro e 4 (quatro) criangas negras, uma delas de tao apenas 1
(um) ano de idade. Em Recife, até 1882 (portanto, apenas 6 anos antes da
Aboli¢ao), por falta de um sistema de coleta de esgotos, cabia aos escravos
denominados de “tigres” levarem barris cheios de excrementos, urina e
amonia, para deles se livrar. O nome “tigre” vinha pelas listras brancas
que se formavam em suas peles ao entrar em contato com a amonia que
transbordava (GOMES, 2022, v.3).

Tem-se que diferenciar que ser a favor da Independéncia do
pais ndo era necessariamente ser contra a escraviddo e ser contra esta,
nem sempre significava o ser por motivos humanitarios. Nesse sentido,
José Bonifacio de Andrade e Silva, conhecido como o “Patriarca da In-
dependéncia” defendia o fim da escraviddo (e de maneira gradual para
ndo prejudicar os proprietarios de terras), mas ndo em favor dos negros
e sim para “defender” a sociedade branca, chegando a afirmar: “Os pretos
inoculam nos brancos sua imoralidade e seus vicios” (GOMES, 2022, v.
3, p. 83). Foi este politico, ministro de Dom Pedro I, que mesmo sendo
considerado pela Histdria, como abolicionista, prometeu aos grandes la-
tifundiarios protegé-los de rebelides dos(as) escravos(as), se em troca,
houvesse apoio politico-econémico @ Monarquia (GOMES, 2022, v. 3).
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Também havia um grande apreco social pelas ideias de “bran-
queamento” da nagdo brasileira e desta forma, poderia haver a defesa
do fim do trafico ou da escravidao, ndo pelo absurdo que eram, porém
para se “livrar” da negritude que representava uma substancial parcela
da populacao brasileira. Apoiava-se em ideias de eugenia, que encon-
traram pseudo-explicagdes na ala cientifica de que pela biologia, os(as)
negros(as) eram inferiores e predispostos(as) ao alcoolismo, a preguica
e a marginalidade, enquanto pessoas brancas seriam até 3 (trés) vezes
mais produtivas, como se o problema nao fosse a escravidao imposta
pelos brancos, mas sim a cor negra das pessoas escravizadas (GOMES,
2022, v. 3).

E ndo se tratava apenas de ideias, mas também de um projeto
efetivo, e para tanto, era necessario trazer imigrantes europeus e estadu-
nidenses (sendo estes ultimos, na maior parte, confederados que luta-
ram com armas para manter o escravismo legalizado nos EUA, durante
a Guerra da Secessdao Americana — 1861/865). E entre 1886 e 1900, o Bra-
sil recebeu 1,3 milhdes de imigrantes, a maior parte (60%), italianos(as)
(GOMES, 2022, v. 3).

Juridicamente, havia uma contradi¢do: A Constitui¢do Impe-
rial de 1824 era inspirada em ideais da Revolugdo Francesa de 1789, mas
permitia a manuten¢ao da escravidao, impedindo a real igualdade entre
a populagio branca e negra, e o proprio governo imperial era ele proprio,
senhor de escravos(as), tendo, em 1855, na Real Fazenda de Santa Cruz,
2.235 deles(as) (GOMES, 2022, v. 3).

Nio se deixa de mencionar que havia sido criadas leis, ainda no
Brasil imperial, que embora, formalmente parecessem caminhar para a
extin¢ao da escravatura, niao deixavam de ser apenas mecanismos sofisti-
cados de perpetua-la, sendo os exemplos mais marcantes, a Lei n.c 2.040
de 28/09/1871 (“Lei do Ventre Livre”) e a Lei n.c 3.270 de 28/09/1885
(“Lei do Sexagenario”), pois uma analise mais superficial pode levar a
precipitada e erronea conclusdo de que desde 1871, os(as) nascidos(as)
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negros(as) seriam livres e a partir de 1885, os(as) escravos(as) com 60
anos deixariam de sé-lo (MESQUITA, G.; MESQUITA, R., 2021, p.
327-346).

A Historia porém, revela que o Direito foi utilizado para apenas
parecer humanitario, ja que pelos termos da 1.* legislagao supra mencio-
nada, o proprietario da mie dos(as) nascidos(as) a partir de 28/09/1871,
deveria ficar com estes(as) até os 8 anos (com a crianga sendo escraviza-
da) e com tal idade caberiam duas opgdes: ou continuar até completarem
21 anos ou doa-los(as) ao Governo e receber por isto, uma indeniza(;éo,
sendo que o referido Governo, por sua vez, entregava estas criangas a
associagoes, “casas dos expostos” ou particulares designados e estes po-
deriam explorar ou alugar os servi¢os daquelas até também 21 anos (art.
1.o,§ 1.o¢c/cart. 2.0, §§ 1.0e 3.°).

Também ¢ importante pontuar, que em algumas regides bra-
sileiras, a mortalidade infantil chegava aos exorbitantes 80% diante dos
problemas sociais enfrentados. Em Vassouras/R]J, nasceram entre 1871 e
1888, 9.310 filhos(as) de escravos(as), destes(as), 3.074 morreram. Além
disto, a Lei era burlada, pois a andlise se a pessoa tinha nascido antes ou
depois de 28 de setembro de 1871 era feita pela certidao de nascimento
e registrar criangas escravizadas ndo era pratica comum e quem o fazia
eram os parocos locais, que em comunhao com os latifundiarios, forja-
vam as datas, inserindo dias anteriores 28/09/1871 (GOMES, 2022, v. 3).

Quanto a “Lei do Sexagendrio’, esta esbarrou no fato de que
poucos(as) eram os(as) escravos(as) que conseguiam chegar nesta idade
em face das péssimas condigdes a que eram submetidos(as). A vida pro-
dutiva de um(a) escravizado(a) era de no maximo, de 15 anos e aos 30
anos de idade, ja se estava alquebrado(a) e doente demais para o trabalho
pesado (GOMES, 2022, v.3). Superado o primeiro obstaculo, a liberdade
também ndo era imediata aos 60 e sim aos 65 anos de idade (art. 3.2, §$
10 e 11) e ainda assim, ndo era integral (art. 3.°, §§ 13 e 14) (DORIGNY,
2019).
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O movimento abolicionista comegou a ganhar ainda mais for-
¢a a partir de 1870, mas inclusive dentro dele, se discutia se as pessoas
escravizadas deveriam ou ndo participar (GOMES, 2022, v. 3), o que se
afigura um grande contrassenso, pois isto, tentava tirar dos(as) negros(as)
0 protagonismo por sua propria luta.

Em 13 de maio de 1888, a “Lei Aurea’, Lei n.° 3.353, em apenas
dois artigos extinguiu a escraviddo de mais de 3 séculos : “E declarada
extincta desde a data desta lei a escravidao no Brazil. Art. 2°: Revogam-se
as disposigoes em contrdrio” (BRASIL, 1888).

A despeito dos grandes festejos do dia 13/05/1888 e nos seguin-
tes, logo apds o éxtase inicial, a maioria dos(as) “libertos(as)” retornaram
para os mesmos proprietarios de terra que os(as) havia escravizado até
semanas/meses antes. Prosseguiriam vivendo nas mesmas senzalas, sob
as mesmas condicoes de trabalho, recebendo um salario de fome, isto
porque, em média, recebia-se 1.800 réis didrios e um sanduiche, na épo-
ca, custava 1.500 réis. Sendo assim, um(a) “ex-escravo(a)” laborava uma
jornada extenuante (pois, os latifundiarios continuam exigindo o labor
de 14 a 18 horas por dia) para conseguir comprar, ao fim do dia, um
lanche. Uma pratica que comegou a ocorrer foi destes “antigos senhores”
abrirem comércios em suas fazendas, vendendo fiado e a pregos exorbi-
tantes, impedindo que se deixasse o local antes de quitado o débito (GO-
MES, 2022, v. 3), desta forma, sequer saldrios (ainda que miseros) eram
recebidos e tem-se a origem do trabalho escravo por dividas, persistente
até hoje, conforme observado no caso retratado no “Habeas Corpus” n.°
27.385/TO, de 2013.

A Proclamagio da Republica, em 15 de novembro de 1889, tam-
bém em nada alteraria a vida dos(as) “libertos(as)”, pois esta foi procla-
mada com o apoio dos grandes proprietarios de terras, como os fazen-
deiros paulistas cafeicultores, maiores proprietarios de escravos(as) até
entdo e que apoiaram a Monarquia até a Proclamagio da “Lei Aurea” A
dominagao deste grupo prosseguiria absoluta até 1930 com a denomina-
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da “politica do café com leite”, no periodo conhecido como “Republica
Velha” - 1889/1930 (GOMES, 2022, v. 3).

A pergunta a que se propde este artigo pode ser respondida sob
a perspectiva historico-juridica, pois a Abolicao da Escravatura no Brasil
ndo foi efetiva e nem houve uma preocupagao, minima que fosse, para in-
serir os(as) até entdo legalmente escravizados(as), na sociedade em igual-
dade de direitos com as pessoas de cor branca. Nesse sentido:

Embora, a Lei Aurea tenha eliminado formalmente
a possibilidade juridica de se exercer sobre uma
pessoa o direito de propriedade, ela deixou
de efetivar reformas sociais, principalmente
fundidrias, que viabilizassem a reconstrugdo do
pais e assim, a emancipagdo dos seres humanos

(CAVALCANTIL, 2020, p. 77).

Até mesmo no contexto mundial, é necessario pontuar que para
os abolicionistas europeus, como ingleses e franceses, a extingdo da es-
craviddo seria necessaria para fins de manutengdo das col6nias entéo
existentes e ndo sob o fundamento humanitario de que nao pode uma
pessoa ser “dona” de outra. A Revolugdo Industrial, na Europa, com a
consolida¢do do Liberalismo, baseado na Lei da Oferta e da Procura, fez
com que para as até entdo grandes poténcias escravagistas, fosse melhor
que ndo houvesse mais escravos(as), que por ndo ganharem uma remune-
racao, nao poderiam se tornar consumidores(as) dos produtos que esta-
vam sendo despejados nas colonias pelas metrdpoles em franco processo
de industrializagdo. No caso do Brasil, a tendéncia mundial foi também
seguida e aqui com a agravante de ter sido o ultimo pais, na América, a
abolir a escravidao (nos moldes impostos desde o século XVI), tendo
havido muita relutancia em fazé-lo (DORIGNY, 2019).

Por outro lado, havia uma profunda contradi¢ao, ja que eram,

no século XIX, as fazendas de algoddo, em Pernambuco e Maranhao,
usando trabalho escravo, que forneciam a matéria-prima que alimenta-
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va as fabricas britanicas de tecido e permitiram, portanto, o sucesso da
Revolugdo Industrial da época. O que havia era a classica divisao interna-
cional do trabalho, sustentada pelo trabalho escravo: navios partiam da
Inglaterra com os produtos industrializados que eram moedas de troca
para a aquisi¢do de escravizados(as), na Africa, tais pessoas eram trans-
portadas para o Brasil, para aqui, trabalharem como méo de obra cativa
nas fazendas de algodao, café e tabaco, sendo que estes produtos, apos
retornavam para Inglaterra como matéria-prima das industrias 14 exis-
tentes (GOMES, 2022, v. 3).

E mesmo com o transcurso de anos e décadas, ainda assim, o
trabalho escravo nao cessou. Por exemplo, mencionam-se alguns fatos
histéricos relevantes, como a extra¢ao da borracha vegetal na Amazonia,
entre o fim do século XIX e o inicio do século XX, e posteriormente,
durante a IT Guerra Mundial, em que houve uma grande incidéncia de
trabalho escravo naquela regido, em especial, do trabalho escravo por
divida ou assassinatos quando os denominados “soldados da borracha”
tentavam fugir (FIGUEIRA, 2020).

E também que, na década de 1960, foi criada a Superintendén-
cia do Desenvolvimento da Amazonia (SUDAM). O governo convidou
trabalhadores(as), especialmente os(as) atingidos(as) pela seca nordesti-
na, para migrarem a regiao, ao mesmo tempo, que concedeu incentivos
fiscais e empréstimos a juros baixos para grandes empreendimentos do
capital nacional e estrangeiro, na area da pecuaria, mineragao e madei-
reira, resultando essa combinagdo no epicentro da escraviddo contempo-
ranea da época (FIGUEIRA, 2020).

Ha ainda o emblematico caso Fazenda Brasil Verde x Brasil,
submetido a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Segue
um breve resumo do ocorrido, evidenciando a mistura de omissao e ra-
cismo estrutural por parte do Estado brasileiro. Cabe adiantar que este
caso continua em andamento no pais, desde 1988, sem uma resolugéo
completa e efetiva.
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Trata-se de uma fazenda no Pard. Em 21/12/1988, perante a Po-
licia Federal, a Comissdo Pastoral da Terra (CPT) e familiares de dois
adolescentes, que trabalharam no referido local, relataram o desapare-
cimento destes, desde agosto/setembro de 1988, apos tentarem fugir e
serem for¢ados a retornar. Todavia, apenas em 20/02/1989, meses ap0s,
¢ que a primeira fiscalizagdo foi efetuada, pela Policia Federal, realizada
sem quaisquer formalidades, nem sendo sequer colhida a identificagdo
das pessoas que foram encontradas no lugar, concluindo a Policia que
ndo existia trabalho escravo, mas apenas infracdes trabalhistas. E a des-
peito dos pedidos da Procuradoria Geral da Republica (PGR), ao longo
de 1992, a Policia Federal e a Delegacia Regional do Trabalho (DRT) tao
apenas, entre junho e julho de 1993, fizeram nova fiscalizagdo, onde no-
vamente, sem qualquer alusao a legalidade, entenderam que nao havia
escravidao. As irregularidades nas fiscalizagdes foram constatadas pela
PGR, em 1994, apontando que, por exemplo, sequer foi entendido como
grave, um dos aliciadores de trabalhadores (o conhecido como “gato”)
ter fugido enquanto ocorria a fiscalizagdo em 1989. Entretanto, a PGR
também ndo deu continuidade, pois alegou que seria impossivel provar
a referida escravidao. E apenas em 29/11/1996, o Grupo Mével do Minis-
tério do Trabalho fez nova fiscalizagdo, mas sem caracterizar a escravidao
moderna na fazenda (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HU-
MANOS, 2016, p. 32-46).

Em 10/03/1997, dois trabalhadores que conseguiram fugir do
local, relataram as condi¢des de submissdo ao trabalho analogo a escra-
vidao e que no momento das fiscalizagdes anteriores, era pratica esconder
as pessoas e em 23, 28 e 29 de abril do mesmo ano, o Grupo Movel ja re-
ferido, fez nova fiscalizagdo e apenas nesta 4.2 visita é que se reconheceu
o trabalho escravo em face de 81 trabalhadores, que até doencas de pele
tinham, vivendo em situagdes degradantes, com barracdes cobertos de
plasticos e que eram ameagados, inclusive sob arma de fogo, ndo podendo
abandonarem a fazenda. Em 30/06/1997, o Ministério Publico Federal
(MPF) denunciou o proprietario, o gerente da fazenda e o “gato’, contudo,
apenas os dois ultimos o foram pelo crime do art. 149 do CP/40, com a
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redagdo vigente a época. Apenas para conseguir citar o proprietario foram
quase 2 anos (de setembro de 1997 a junho de 1999) e em 13/09/1999,
mediante a simples entrega de 6 cestas basicas a uma entidade beneficen-
te de Sdo Paulo, esse teve sua pena suspensa, a pedido do préprio MPE,
tendo a agdo penal sido extinta em 28/05/2002 (CORTE INTERAMERI-
CANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 32-46; 96).

A Justica Federal declarou sua incompeténcia absoluta, em
16/03/2001, anos depois da instauragdo do processo penal, que apenas
em 08/08/2001, foi reiniciado pela Justi¢a Estadual de Xinguara e em
21/11/2003, o Ministério Pablico Estadual (MPE) pediu a absolvi¢do do
gerente da fazenda e do “gato” E em 08/11/2004, a Justiga Estadual tam-
bém se declarou incompetente e o C. STJ, em 26/09/2007, decidiria o
conflito de competéncia instalado e posteriormente, em 11/12/2007, o
processo foi remetido ao juizo competente (Justica Federal de Maraba)
e em 10/07/2008, o MPF também pediu a extingdo penal dos acusados,
alegando que a despeito do crime do art. 149 do CP/40 s¢ restar prescrito
em abril de 2009, apenas o seria se aplicada a pena maxima, o que niao
aconteceria, e na mesma data, a sentenca judicial declarou a extingao
requerida (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2016, p. 32-46).

Paralelamente a isso, a Procuradoria Regional do Trabalho
(PRT) instaurou procedimento administrativo na DRT do Para, que, em
14/11/1997, apenas declarou que a despeito do que chamou de “falhas”
nada fez em relagdo a Fazenda Brasil Verde, preferindo apenas orientar
para corre¢cdes. Mesmo com a cobranga da PRT, em 1998, a DRT apre-
sentou informacdes contraditdrias, primeiro disse, em 05/03/1998, que
ndo havia ainda realizado nova fiscalizacdo ao local e em 08/07/1998 ar-
guiu que foi realizada uma em outubro de 1997. Entre 1998 e 1999, o
Ministério Pablico do Trabalho (MPT) reiterou as cobrancas de novas
fiscalizagdes, que nao foram feitas pela DRT sob a alegacgdo de falta de
recursos financeiros (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2016, p. 32-46; 98).
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Em mar¢o de 2000, uma crianca e um adolescente com deficién-
cia (usava prétese), conseguiram fugir da Fazenda, ap6s serem agredidos
fisicamente por nao poder trabalharem em decorréncia de doengas. Com
muita dificuldade, chegaram a Policia de Maraba, em 07/03/2000, todavia,
foram informados, por um policial, que teriam que retornar dali a 2 dias,
por ser “Carnaval’, ficando os menores de idade na rua. Ao regressarem
foram orientados a procurarem pela CPT e apenas esta cuidou dos referi-
dos. E mediante o que estes relataram (o que depois restou confirmado),
sabe-se que: Em fevereiro de 2000, trabalhadores de Barras/PI foram ali-
ciados por um novo “gato” com falsas promessas de trabalho na Fazenda
Brasil Verde e os problemas ja comegaram na viagem, onde as pessoas
tiveram que dividir o caminhao junto com animais. Ao chegarem ao lo-
cal, tiveram suas carteiras de trabalho retidas pelo gerente da fazenda.
N3io havia cama e nem energia elétrica, o teto dos barracoes era de lona,
molhando os trabalhadores em dias de chuva, o “banheiro” ndo tinha teto
ou parede e estava em péssimas condi¢des, o que obrigava os obreiros a
fazerem suas necessidades no chdo. A agua contaminada era distribuida
em garrafas coletivas, a comida era de péssima qualidade e era descon-
tada de seus saldrios, que na verdade, sequer recebiam. Eram acordados,
de forma violenta, as 03h00 da madrugada e laboravam por mais de 12
horas diarias, com cerca de meia-hora de intervalo intrajornada e des-
canso apenas aos domingos. As doengas de fungos nos pés eram comuns,
diante da precariedade da situagao, o que impedia que os trabalhadores
trabalhassem calgados. Tudo isso sob ostensiva vigilincia armada, amea-
cas constantes, animais selvagens, o isolamento geografico da fazenda e o
relato de desaparecimento anterior de outro escravizado (CORTE INTE-
RAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 32-46).

O entao Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) em conjun-
to com a Policia Federal realizaram nova fiscalizacio em 15/03/2000, na
Fazenda Brasil Verde, reconhecendo o regime de escravidao de 85 traba-
lhadores. O MTE apenas obrigou que as rescisdes trabalhistas fossem qui-
tadas e as carteiras profissionais devolvidas. Em 30/05/2000, foi ajuizada,
pelo MPT, uma Agdo Civil Pablica (ACP) na Justi¢a do Trabalho contra
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o proprietario da fazenda, que prosseguia sendo o mesmo de outrora. E
em 09/06/2000, a entdo Junta de Conciliagdo e Julgamento (JCJ) de Con-
cei¢do do Araguaia fez um acordo entre MPT e o reclamado dizendo que
ele ndo poderia mais submeter trabalhadores a escravidao, seja branco
ou negro e em 18/08/2000 houve o arquivamento da mencionada ACP,
menos de 3 meses ap6s seu ajuizamento (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 32-46).

Simultaneamente, 0 MPF, em decorréncia da fiscalizacdo de
15/03/2000, apresentou nova dentncia penal perante a 2.* Vara Fede-
ral de Marabd, que declinou a competéncia para a Justica Estadual em
11/07/2001 e o traslado dos autos teria acontecido em 03/08/2001, nio
havendo qualquer movimentagio até 02/06/2011, data em que aparece
baixa por remissdo a outro juizo por incompeténcia, sem especificar para
qual outra vara poderia ter sido o processo redistribuido quase 10 anos
depois, ndo havendo mais andamento processual desde entdo. Em resu-
mo, desde 2011, o processo nunca mais foi localizado (CORTE INTERA-
MERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 32-46; 99).

A CIDH nio encontrou justificativas juridicamente sustentaveis
para que questdes processuais, como conflito de competéncia, signifi-
cassem uma tramitagao de mais de 10 anos em uma agao penal, levando
a prescri¢ao dos crimes, ainda que por estimativa que a pena maxima
ndo seria aplicada, mesmo em face da gravidade da situagio e que o Es-
tado ndo conseguiu reparar as vitimas efetivamente, sequer permitindo
que estas participassem da relagdo processual instaurada (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 91-101).

Reconhecendo que a impunidade até os dias atuais é derivada
em grande parte, do instituto da prescrigdo, para a CIDH, a escraviddo e
suas formas analogas ndo podem estar sujeitas ao referido instituto juri-
dico e ao declarar que o Brasil é responsavel internacionalmente pelo tra-
balho escravo e trafico de pessoas, especialmente agravado pela presenga
de menores de idade e também pela infringéncia ao direito de protegdo
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judicial, condenou o Estado brasileiro a: 1) reiniciar, desta vez, com as
devidas diligéncias e em tempo razoavel, as investigagdes criminais para
apurar e sendo o caso, punir os responsaveis, inclusive, se necessario,
restaurando os autos perdidos; 2) tomar medidas necessérias para que
a prescri¢do nao seja mais aplicavel em casos analogos; 3) indenizar as
vitimas resgatadas na fiscalizagao de 23/04/1997 e na de 15/03/2000, por
danos imateriais (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS, 2016, p. 103-123).

Todavia, até mesmo na senten¢a da CIDH, pode-se notar que
ndo houve o reconhecimento da vinculacio entre racismo estrutural e
escraviddo moderna no caso concreto, ja que a despeito de mencionar
que a maioria dos trabalhadores(as) escravizados(as), no Brasil de forma
geral, ser de afrodescendentes e que mesmo com a aboligdo, a pobreza
e a concentracio de terras permitiram a perpetuacdo do trabalho escra-
Vo, ndo citou a cor da pele dos resgatados na Fazenda Brasil Verde e no
topico de “discriminacéo estrutural” reconheceu esta pelas condicoes de
pobreza, origem e analfabetismo, mas nao pela cor/raga/etnia das viti-
mas, mesmo tendo alegagdes explicitas dos representantes sobre o ponto
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2016, p. 27-
28; 59-60; 86-89).

A sentenca data de 20/10/2016. Foi constatado que o MPF rea-
briu o caso em margo de 2017 e referentemente a fiscalizacao de 2000,
localizou 72 vitimas, tendo indenizado algumas, também foi criada uma
forga-tarefa em janeiro de 2018. A defesa dos acusados (proprietario e
gerente) impetrou “Habeas Corpus”, que teve a ordem denegada (au-
tos de n.° 1023279-03.2018.4.01.0000), em decisao de 12/12/2018. Em
13/09/2019, o MPF apresentou dentincia que foi aceita em 27/01/2020.
Nao houve mais andamento a partir de 29/01/2020, sendo o ultimo de
baixa para a distribuicdo da dentncia/queixa. O nimero dos autos é
0001923-54.2019.4.01.3905 (CASOS DOS TRABALHADORES, 2021).
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Consideracoes finais

A analise entre o processo histdrico e o juridico do tema leva a
conclusdo da profundidade da relagdo existente no Brasil entre o trabalho
andlogo ao escravo e o racismo estrutural, tendo em vista que, de acordo
com as estatisticas, a maioria das pessoas submetidas ao referido crime
sao negras, ainda que exista uma grande caréncia de maiores debates e
estudos que fagam a correspondente correlagdo entre as duas tematicas.
E isto deriva de dois principais fatores: a) uma Aboli¢do formal da Escra-
vatura em 1888, mas nao de uma concreta e efetiva extingao do instituto
e b) e uma concepgdo social atual que legitima a escravidao de pessoas
por questdes raciais, ainda que a margem da lei e de forma estrutural, tal
como, no passado.

Além de o Direito ter que ser mais efetivo e célere em situagoes
que envolvam o trabalho escravo contemporaneo, sera necesséria a atua-
¢ao de outros agentes sociais, como a Educagdo, pois urge uma profunda
mudanca de mentalidade sobre o assunto e a criagdo efetiva de politicas
publicas que insiram negros(as) na sociedade, permitindo e proporcio-
nando: escolarizagdo (incluindo o Ensino Superior), profissionalizagao,
empregos de qualidade e com garantias de respeito as normas trabalhistas
e previdencidrias, moradias dignas, saneamento bésico, saude, acesso a
terra e combate ao racismo estrutural.

Também deve ser pontuado que ter um caso como o da Fazenda
Brasil Verde nos anos 2000, indica que a escraviddo néo ¢ algo que per-
maneceu no passado do século XIX, nio tendo acabado com a extingdo
declarada pela “Lei Aurea”, demandando esforgos concretos para sua real
superagao, tanto na atualidade quanto no futuro, pois o problema nao se
resolvera a curto prazo. Até porque, conforme visto, ha processo tratando
do tema de pessoas escravizadas em 2022, quase 134 anos apos a extingdo
oficial da escravidao legalizada.

40



Nem mesmo, o advento da Constituicdo Federal de 1988, con-
siderada uma “Constitui¢do Cidadd”, promulgada logo apds a redemo-
cratizagao do pais, foi suficiente para solucionar efetivamente a grave
questdo que se apresenta do racismo estrutural e do trabalho escravo
contemporaneo, ja que mais de 30 anos apds a promulgac¢ao do diploma,
a escraviddo persiste impiedosamente em territério nacional.

Portanto, seja no Brasil Coldnia, no Brasil Império ou no Bra-
sil Republica e neste periodo quer em momentos histdricos ditatoriais
como o Estado Novo (1937-1945) ou na Ditadura Militar (1964-1985),
quer em momentos de democracia (pelo menos, no sentido formal) do
pds-1988, se perpetua o escravismo, principalmente em face de pessoas
negras. Esta constatagdo ndo ¢ agradavel a nogao geral de progresso que
permeia ideologicamente a sociedade, entendendo esta, de forma geral,
que mazelas do passado ndo mais existem no presente e muito menos,
aparecerdo no futuro.

No entanto, urge a populagio refletir e conscientizar-se que os
problemas da escraviddo e do racismo ainda persistem e que do periodo
estudado neste artigo, que totaliza 200 anos (da Independéncia do Bra-
sil — 1822 até os dias hodiernos - 2022), o trabalho escravo mudou de
defini¢do juridica, mas nao deixou de existir causando profundas chagas
sociais no Brasil. A dor causada pelo chicote sob um(a) escravizado(a),
no pelourinho, em 1822 é a mesma dos menores de idade, na Fazenda
Brasil Verde, que apanharam por estar doentes demais para conseguirem
trabalhar, naquele marc¢o de 2000, em pleno III milénio.

Se este artigo, de alguma forma, trouxer consideragdes que per-
mitam a continuidade do debate sobre esta necessidade de mudangas so-
ciais, pedagdgicas, politicas, econdmicas e culturais no pais para eliminar
definitivamente o trabalho escravo moderno e o racismo em todas as suas
variaveis, tera cumprido o seu desiderato.
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RESUMO

Este artigo diagnosticou a relagao juridica existente entre os tra-
balhadores de aplicativo e as plataformas eletrénicas. Buscou-se com-
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preender se a incerteza tedrica sobre a natureza juridica se legitima. As-
sim, detalhou-se os principais argumentos favoraveis e desfavoraveis que
tornam a qualificagdo da relagdo juridica entre os trabalhadores de apli-
cativos e as plataformas digitais controversa no Brasil, bem como foram
identificados mecanismos que o direito laboral dispoe para resolver a
indefini¢do apontada por juristas e decisdes judiciais conflitantes. A me-
todologia adotada baseou-se na pesquisa explicativa, expondo os resul-
tados a partir de uma abordagem qualitativa e de natureza exploratoria.
Conclui-se que o excesso de automagdo que as plataformas de trabalho
sob demanda sdo construidas retira dos trabalhadores a autonomia or-
ganizacional do seu labor. Embora a doutrina e a jurisprudéncia tenham
sido vacilantes acerca da natureza juridica dessa relagao, a luz da legisla-
¢do brasileira, ndo ha qualquer indefini¢ao justificavel a polémica sobre
0 assunto.

Palavras-chave: Motoristas. Entregadores. Trabalho digital. Direito do Trabalho.

Introducao

Este artigo pretendeu examinar a relagdo juridica existente entre
os trabalhadores por aplicativos e as plataformas eletrénicas, buscando
compreender se realmente existe uma indefini¢do tedrica quanto a sua
natureza juridica.

Parte-se da hipdtese de que existe uma indefini¢ao tanto no am-
bito doutrinario, quanto no ambito jurisprudencial, especialmente através
das decisoes da Justica do Trabalho, especializada nas relacdes de traba-
lho, e da Justica Comum, competente para processar e julgar relagoes de
natureza civel.

Nesse sentido, foram examinados e detalhados os principais ar-
gumentos favoraveis e desfavoraveis que tornam controvertida a qualifi-
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cagdo da relagao de juridica entre os entregadores e motoristas de aplica-
tivos e as plataformas digitais no Brasil, bem como foram identificados os
mecanismos que o direito do trabalho brasileiro contemporaneo dispoe
para resolver a indefini¢do apontada por juristas e pelas decisoes judiciais
conflitantes.

O presente artigo nao se propde, e nem poderia, a analisar as
reservas mentais dos agentes envolvidos diretamente na relagdo juridica
em exame, nem dos diversos sujeitos processuais e juristas que se debru-
¢aram sobre a matéria. Assim, excluiu-se do presente exame quaisquer
aspectos ideoldgicos e politicos, por tras das afirmagdes colhidas no ma-
terial tedrico.

Vale registrar ainda que a elaboragao desse artigo foi precedida
de debate do tipo competitivo, ocorrido em 17 de fevereiro de 2022, as
19:30h, entre os Autores, adaptando os moldes utilizados pelo Parlamento
Britanico (WUDC, 2022), tendo a seguinte mogao: “Essa casa defende
que ha vinculo empregaticio entre os trabalhadores por aplicativo e as
plataformas digitais”. O resultado proclamado no debate reflete a conclu-
sao desenvolvida no final deste artigo.

Percebeu-se que a controvérsia e os discursos utilizados se ali-
mentaram inicialmente da desregulamentacdo do servigo de transporte
por aplicativo no Brasil, criando a impressdo de que o Direito do Traba-
lho também nao seria suficiente para acomodar a relagao juridica entre
trabalhadores e aplicativos, tida como inovadora.

Nesse modelo de negdcio, num primeiro olhar, ndo ¢ essencial
a interven¢do humana no direcionamento das atividades dos trabalha-
dores. Tais ordens sdo processadas e direcionadas a partir de um sistema
eletronico automatizado (aplicativo). Por essa razao, surge a divida: nesse
modelo de produgio, os trabalhadores sdo considerados empregados ou
profissionais autdnomos?
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Para encontrar tal resposta, este artigo examinou e detalhou os
principais argumentos favoraveis e desfavoraveis que atualmente tornam
controversa a qualificagdo da relagdo juridica entre entregadores de apli-
cativos e plataformas digitais; identificando ainda os mecanismos que o
direito trabalhista brasileiro dispde para sanar essa duvida.

A metodologia aplicada adotou pesquisa explicativa, com a ex-
posicdo dos resultados partindo de uma abordagem qualitativa, tendo
como fonte de pesquisa a revisao bibliografica dos artigos cientificos e
livros referenciados, bem como estudo de documentos juridicos e legis-
lagao atualizada.

O contexto da (in)definicao conceitual

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), em 05.02.2020, através
da sua 52 Turma, proferiu a primeira decisdo no Brasil sobre a relacéo
juridica entre um motorista e o aplicativo Uber. Nessa decisao, o TST
entendeu por negar o vinculo empregaticio, com é possivel conferir no
processo n° 1000123-89.2017.5.02.0038 (BRASIL, 2020). Algum tempo
depois, em 11.04.2022, a 32 Turma do TST reconheceu a tese do vinculo
empregaticio em favor do trabalhador com o aplicativo Uber, dessa vez
no processo n° 100353-02.2017.5.01.0066 (BRASIL, 2022).

Quando se manifestou sobre o tema, o Supremo Tribunal de
Justica (STJ), em 28.08.2019, entendeu pela existéncia de relagao auto-
noma, como se vé no julgamento do Conflito de Competéncia 164.544/
MG (BRASIL, 2019).

Internacionalmente, o assunto também é alvo de muita polémi-
ca. Embora a maioria dos entendimentos dos julgadores estrangeiros ne-
guem a existéncia de vinculo empregaticio, ja existem relevantes decisoes
contrarias, em paises de economia capitalista, como ocorreu, por exem-
plo, na Inglaterra, Espanha, Franca e Estados Unidos, especificamente nos
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Estados da Florida, Nova Iorque e Califérnia, conforme detalha OITA-
VEN (2018) e GAURIAU (2020), que incendeiam ainda mais a discussao.

No Brasil, a contratagdo intermediada por aplicativos no setor
de transporte, ja representa uma for¢a de trabalho de 1,4 milhao trabalha-
dores, segundo dados publicados em 07.10.2021, pelo Instituto de Pesqui-
sa Econdmica Aplicada (IPEA). Em 2016, o numero de motoristas era de
840 mil; em 2021, o nimero chegou a 1,1 milhdo, correspondendo a uma
expansdo de 37% em relacdo ao inicio da série, em 2016. Em relacdo a en-
trega de mercadorias, o nimero passou de 30 mil trabalhadores em 2016
para 278 mil em 2021, um aumento de 979,8% no periodo (IPEA, 2021).

Esse modelo de produgao surgiu um cenario de difusao da ideia
do compartilhamento sustentavel de bens de consumo, que rapidamente
foi remodelada pelo capital com a disseminagdo de diversos negécios
sustentados no que passou a ser chamado de “economia de compartilha-
mento” ou “capitalismo de plataforma” (SLEE, 2019).

Vale esclarecer que dentro do género “Economia de Comparti-
lhamento’, existem duas principais formas de trabalho: primeiro, o traba-
lho por multidées (crowdwork), em que um “servigo fisico” é transmitido
pela internet, podendo ser realizado em qualquer lugar do mundo por
varias pessoas de forma colaborativa, como, por exemplo, produgdes tex-
tuais, confecgdo de célculos etc (STEFANO, 2016); e segundo, o trabalho
por demanda via aplicativos (work-on-demand via apps), objeto desse
artigo, onde uma plataforma eletronica intermedeia a realizagao de “ser-
vigos fisicos” em determinada localidade, como transporte de passageiros
e de objetos, atividades domeésticas, entre outras (SLEE, 2019).

O trabalho por demanda via aplicativos é desenvolvido a partir
de um celular do tipo smartphone.

Para o servigo de transporte de passageiros ou de entregas, basta
que um usuario previamente cadastrado solicite o que deseja diretamente
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no aplicativo. O trabalhador também de posse de seu celular, serve-se de
um veiculo particular, préprio ou alugado, para cumprir a solicitagao do
usuario, obtendo, com isso, ganhos sobre o valor da tarifa cobrada pelo
aplicativo ao usudrio. Todos os custos para a execugao do servigo sdo su-
portados pelo trabalhador (BABOIN, 2017; LEME, 2019).

Se para o usudrio, 0 acesso aos recursos da plataforma é simples,
precisando apenas instalar um software (aplicativo) em seu smartphone,
solicitar o tipo de servico e saber automaticamente qual a tarifa que lhe
sera cobrada; para o trabalhador esse o acesso é um pouco mais compli-
cado. Eles precisam acessar o site da empresa, preencher um formulario
e solicitar autorizagdo para ingresso na plataforma. Se seu ingresso for
aceito, os trabalhadores, agora “parceiros’, precisam se colocar disponi-
veis (online) para receberem as solicitagdes dos usuarios (BABOIN, 2017;
LEME, 2019).

Nessa onda, diversas empresas de aplicativos, como a Uber e o
iFood, transformaram os modelos tradicionais de controle do trabalho,
numa estrutura organizada, a partir de predefini¢cdes computacionais in-
tegradas com inteligéncia artificial (IA), que direciona a atividade do tra-
balhador, por meio de dados dindmicos, como, por exemplo, o extraido
de sistemas paralelos de geolocalizagao (GPS).

Os dados extraidos desses tipos de sistemas expdem a oferta e
a demanda de servi¢os em determinada regido (BABOIN, 2017, p. 332),
possibilitando a realocagdo de trabalhadores. Isso se da por meio de me-
canismos psicoldgicos de incentivos, que podem ser: positivos, como au-
mentar o valor das tarifas dindmicas em que os servigos sio prestados em
menor quantidade; ou negativos, como penalizar os trabalhadores que
permanecem sem se conectar a plataforma, por exemplo. Além de orga-
nizar o trabalho, essas plataformas gerenciam um sistema de pontuagao
que qualifica os servicos realizados e condicionam a permanéncia do
trabalhador na plataforma (LEME, 2019).
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Segundo Gauriau (2020, p. 101) a:

Uber cria e regula uma oferta preexistente de
demanda por transporte urbano e controla, ao
mesmo tempo em que oferece, a sua organizagao
e 0 acesso por parte deles que pretendem utilizar
esta oferta (motorista e clientes).

Quando a Uber comegou a operar no Brasil, enfrentou duras
criticas de taxistas e alguns funcionarios dos governos locais, mas foram
amenizadas ante a aceitagdo social desse tipo de servigo. Enquanto a base
de trabalhadores estava sendo formada, a Empresa subsidiava corridas e
premiava os motoristas que cumprissem determinadas metas. Com isso,
os trabalhadores viram seus ganhos superarem recebidos em trabalhos
tradicionais. Na medida em que a oferta de servi¢o online aumentou, a
concorréncia interna se intensificou, a lucratividade dos trabalhadores
comecou a diminuir e a precarizagdo se tornou mais evidente. (LEME,
2019).

Por isso, além do termo “uberizacio” se referir “[...] a uma nova
forma de gestdo, organizagao e controle do trabalho que se afirma como
tendéncia global no mundo do trabalho [...] e de relages de trabalho”
(ABILIO, 2021, p. 9) e passou a ser sindnimo de flexibilizagdo trabalhista
e da precarizagdo social promovida por esse modelo de negdcio (SLEE,
2019).

Por que ha autonomia no trabalho por aplicativo?
Considerar alguém um trabalhador auténomo significa questio-
nar se a relagdo juridica em exame envolve a existéncia de subordinagao

juridica entre os contratantes. Mas o que vem a ser subordinagao juridica?

Subordinagao juridica é uma situagdo “derivada do contrato de
trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o poder de
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dire¢do empresarial no modo de realizagdo de sua prestacdo de servicos”,
conforme explica Delgado (2019, p. 349).

Ja a autonomia ¢ a situagdo legal em que os trabalhadores tém
direcao sobre a prestacdo dos proprios servigos, ou seja, os trabalhadores
controlam e organizam a produgéo ou circulagdo de bens e servigos como
bem entenderem.

Para configuragao da relagdo de emprego, a Consolidagao das
Leis do Trabalho (CLT) prevé, no art. 3°, a necessidade de preenchimento
de cinco requisitos: ser o trabalho desenvolvido por pessoa fisica, com
pessoalidade, de forma ndo-eventual, onerosa e, também, com subordi-
nacao juridica. Apesar da necessidade da presenga dos cinco elementos,
a doutrina e a jurisprudéncia reputam como pedra angular da relagdo
empregaticia, a presenca do elemento da subordinacéo juridica (VALE,
2021, p. 213).

A ideia de subordinagio nasceu com as primeiras regulamenta-
coes das relacoes de trabalho tipicas no periodo da Revolucéo Industrial,
consequentes das mudangas promovidas na estrutura social pelo capi-
talismo incipiente. Neste momento, a auséncia de regulacido ocasionou
uma forte concorréncia de mercado, que gerou uma forte degradagio
nas condi¢des de trabalho e um enorme aumento de acidentes e doengas
relacionadas ao trabalho (VALE, 2021, p. 213).

Buscando equilibrar essas relagoes de trabalho e viabilizar o
sistema capitalista emergente, o Direito foi aprimorado, forjando a su-
bordinagdo como fiel da balanga entre proteger o trabalhador com uma
rede de garantias sociais minimas (direitos trabalhistas) ou reconhecer
sua liberdade plena para contratar, presumindo iguais os contratantes e
aplicando as regras comuns do Direito (direitos civis).

Ocorre que no anseio de equilibrar a relacao de trabalho, o Esta-
do acabou impondo custos as empresas, que encarecem os seus produtos
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e servicos, reduzem seus lucros e as tornam menos competitivas num
cenario global de intensa flexibilizagdo trabalhista. Por isso, é de interesse
dos Aplicativos que nao seja reconhecido o vinculo empregaticio entre
eles e os trabalhadores

A Uber, por exemplo, sustenta que a empresa ndo é proprietdria
dos veiculos utilizados pelos trabalhadores em servigo, mas tdo somente:

[...] uma empresa de tecnologia utilizada pelos
Motoristas Parceiros para a localizagao e captagao
de Usudrios visando o seu deslocamento. O
Usudrio, sabendo da eficiéncia da tecnologia, usa
o mesmo aplicativo para encontrar motoristas.
(SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 598).

Tais argumentos foram extraidos da peca de defesa apresentada
pela Uber Brasil no processo n° 1000123-89.2017.5.02.0038, em que o
TST proferiu a primeira decisao brasileira negando o vinculo empregati-
cio entre o motorista e o aplicativo Uber.

Em sua contesta¢ao, a Uber parte da perspectiva de que o tra-
balhador é auténomo, e o fornecimento dos recursos da plataforma pos-
sibilitam que ele aufira renda com o servigo de transporte e/ou logistica
realizado. A empresa chegou a dizer que “Os verdadeiros clientes da Uber
sao os Motoristas Parceiro [...]” (SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 599).

Buscando afastar os elementos da relagao de emprego, a Uber
sustentou que o trabalhador-parceiro é pessoa fisica, mas inexiste essa
obrigatoriedade, ja que:

Existem Motoristas Parceiros que sdo, na
realidade, pequenos empresdrios do ramo
de transporte que cadastram seus carros na
Plataforma, colocando qualquer um de seus
motoristas — desde que previamente cadastrados
- para acionar a Plataforma e conduzir o veiculo,
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aproveitando-se da demanda gerada, sendo
este mais um fator que afasta a existéncia da
obrigatoriedade que apenas pessoas fisicas se
cadastrem na plataforma e possam realizar
viagens. (SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 616).

A Uber informa que a necessidade de cadastramento pessoal
do trabalhador na plataforma ndo se confunde com a pessoalidade ne-
cessaria para caracteriza¢ao de vinculo de emprego. Segundo a empresa:

[...] O cadastro individual é obrigatério para
todas as empresas de tecnologia, de forma a
garantir a seguranga e confiabilidade de todos
os usudrios. Os usudrios (passageiros) também
sao cadastrados de forma individualizada. Dessa
forma, nota-se que a necessidade de cadastro nao
acarreta pessoalidade apta a configurar vinculo
de emprego. (SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p.
617).

Para ela, é do interesse do motorista saber quem entrara em
seu carro, assim como aos usudrios também interessa saber no carro de
quem eles entrardo.

A Plataforma sustentou, ainda, que ndo tem como selecionar de
forma pessoal quem ird atender a solicitagdo do usuario: “Essa identifi-
cagdo ¢é feita por codigos do sistema com base na localizagéo fisica dos
usudrios (tanto o Motorista Parceiro quanto o usudrio — passageiro).”
(SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 617). Tal condi¢do faz com que o usua-
rio seja atendido por quaisquer um dos motoristas-parceiros disponiveis
no momento na regido. Na contestagdo, a Uber diz ainda que a:

Plataforma permite que mais de wma pessoa
se cadastre de forma a compartilhar o mesmo
veiculo. Portanto, um determinado veiculo de
propriedade de um Motorista, pode ser utilizado
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por diversos Motoristas Parceiros, desde que,
tais Motoristas se identifiquem na Plataforma.
(SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 617).

Assim, o trabalhador teria total autonomia para estabelecer os
dias e hordrios de acesso ao aplicativo, da forma como melhor lhe cou-
besse, nao havendo, segundo a Empresa, nenhuma imposi¢do ha cerca
de dias e horarios especificos para o acesso ou realizagdo de sua atividade
(SILVA, 2017 in BRASIL, 2017).

Além disso, o trabalhador pode recusar as solicitacdes para bus-
car passageiros, organizando o seu tempo e agenda quanto e como bem
entender. A empresa afirma que “[...] caso as aceitem e precisem cancelar
a corrida por qualquer motivo, ndo ha qualquer punigio [para o traba-
lhador]” (SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 621). Esclarece ainda que o
sistema de pontuagdo serve apenas como parametro para aperfeicoar o
servico de transporte realizado pelo trabalhador.

Segundo a Uber (SILVA, 2017 in BRASIL, 2017), nunca ocorreu
a realizagdo de entrevistas pessoais, reunido com os prepostos contrata-
dos, nem a realizagdo de testes psicologicos ou reunides presenciais para
realizagdo de cadastro, que esse é preenchido inteiramente online.

Em relagdo a fixagdo da tarifa, a Uber diz que faz apenas “...]
uma sugestao de preco levando em conta tempo e distancia a ser percorri-
da” (SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 623), cabendo ao usudrio a decisao
final de utilizar, ou nao, a rota sugerida.

Assim, as avaliagdes nao comprovam a subordinagio, segundo a
defesa. Isso porque elas sdo realizadas pelos usuarios e ndo pela Platafor-
ma. Além do que, o préprio trabalhador realiza as avaliacdes dos usua-
rios, e isso demonstra que a caracterizagao da subordinag¢ao ndo decorre
do fato de serem atribuidas notas. (SILVA, 2017 in BRASIL, 2017).
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A Uber explicou ainda que “[...] tanto o motorista parceiro
quanto o usudrio podem atribuir de uma a cinco estrelas para a outra
parte” (SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 624), bem como que ndo existe
qualquer sugestdo ou determinagdo da empresa quanto ao parametro por
eles escolhido. Isso ocorre porque:

A manutencdo de uma qualidade minima por
meio das avaliagées dos Usudrios visa preservar
a coletividade dos Motoristas Parceiros, isto
é, a se admitir que motoristas mal qualificados
prestem servicos aos Usudrios, a 1* Reclamada
estaria, na verdade, afastando os Usudrios da
Plataforma e, portanto, prejudicando os proprios
Motoristas Parceiros. O bom padrao de Usudrios
é caracteristica fundamental no sucesso de wma
plataforma eletronica nas redes sociais, gerando
confiabilidade, qualidade e consumo. (SILVA,
2017 in BRASIL, 2017, p. 624).

O pagamento de seguro de acidentes pessoais pela Uber aos
usuarios, ocorre por obrigagdo legal. Nao estando abrangido por essa
obrigacdo, a contratacao de seguros para danos nos veiculos dos trabalha-
dores, que podem fazer o uso da sua autonomia para decidir se querem,
ou nao, arcar com tal custo ao seu negdcio. (SILVA, 2017 in BRASIL,
2017).

Explicou que o trabalhador figuraria como contratante de
um servigo prestado pelo Aplicativo, consistindo “[...] na utiliza¢ao
de uma plataforma eletronica para captagdo de clientes, os Usuarios”
(SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 627), por isso, o trabalhador nao
esta inserido na estrutura produtiva da empresa. Para refor¢ar sua tese
a empresa, transcreveu a decisdo proferida no processo n° 0011863-
62.2016.5.03.0137, em que o juizo trabalhista assim se posicionou:

“[...] Também sob a perspectiva da subordinagdo
estrutural, ndo vejo como caracterizar a existéncia
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de vinculo de emprego entre o reclamante e a
Uber do Brasil.

Com efeito, a subordinagio estrutural se
caracteriza pela inser¢io do trabalhador na
dindamica de funcionamento do tomador dos
servigos, conformando-se a essa estrutura, ainda
que ndo receba ordens diretas.

De fato, segundo se infere do contrato social da
primeira 1° Reclamada (ID f6bcSf1), o seu objeto
ndo consiste na realizacdo de transporte de
passageiros, mas principalmente no fornecimento
de servicos de tecnologia.

Além disso, no_contrato celebrado entre o

motorista e a Uber do Brasil, fica evidenciado que
esta fornece servicos de tecnologia. néo servicos
de_transporte, ndo atuando como empresa de
transporte. nem operando como agente para
transporte de passageiros (ID 50dfe27).

O depoimento da segunda testemunha ouvida
refor¢a que, de fato, a Uber do Brasil funciona
como wma plataforma digital de economia
compartilhada, cujo objetivo é interligar os
motoristas parceiros aos usudrios que necessitam
de atendimento de motorista:

[...] que é funciondrio da Uber, com CTPS anotada,
sendo gerente de operacdo e logistica; que o
sistema da Uber consiste em wma plataforma
de economia compartilhada, o que significa que
¢ utilizada por clientes que querem pedir uma
corrida e também pelos motoristas com cadastros
ativos;
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que sdo dois aplicativos separados, um para os
motoristas parceiros e um para os usudrios; que
o usudrio pede a corrida de um lado e do outro
lado, o motorista recebe a solicitacdo de corrida,
aceitando-a ou nao; [...] (ID 41°19ba, p. 4)

Portanto, ndo se constituindo as 1¢ Reclamadas
como empresas de transporte de passageiros, mas
como de fornecimento de servicos de tecnologias,
ndo vejo como afirmar que o autor tivesse inserido,

como empregado, na estrutura empresarial, sob a
ética da subordinacdo estrutural. [...]” (grifou-se)
(SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 627-628).

Ao solicitar o acesso ao aplicativo, o trabalhador “[...] sabe que
terd diversos gastos com o seu automovel e com a prestagao de servigos
para o Usuario, assumindo tal risco de forma deliberada e consciente [...]”
(SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 629). Além disso, é do trabalhador a
escolha “[...] por atender um nimero maior ou menor de passageiros, por
estar nesse ou naquele local de demanda, por escolher por trabalhar em
dias de sol ou chuva, tudo influencia na sua propria receita” (SILVA, 2017
in BRASIL, 2017, p. 628). Sob essa logica, seria do motorista/entregador,
o risco total da atividade por ele exercida.

A Uber afirmou que ndo remunera o seu parceiro. O valor pago
pelo usudrio é transferido aos trabalhadores, retendo-se um percentual
referente ao pagamento pela utilizacdo da plataforma eletronica, confor-
me previsto no contrato por eles assinado.

Segundo a empresa, “o fato da maior parte dos valores das via-
gens (80 ou 75%) ser repassado aos Motoristas Parceiros e a 1* Reclamada
[Uber] ficar apenas com 20 ou 25% a titulo de taxa é apto a descaracteri-
zar o vinculo de emprego” (SILVA, 2017 in BRASIL, 2017, p. 630).
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Acolhendo tais argumentos, o TST proferiu o primeiro acérdao
do TST, tendo como relator, o Ministro Breno Medeiros. Ao abordar a
possibilidade de ficar off-line, sem delimitagdo de tempo, a decisdo sus-
tentou que:

“Tal fato traduz, na prdtica, a ampla flexibilidade
do autor em determinar sua rotina, seus
hordrios de trabalho, locais que deseja atuar e
quantidade de clientes que pretende atender por
dia. Tal autodeterminacgdo é incompativel com
o reconhecimento da relagdo de emprego, que
tem como pressuposto bdsico a subordinagao,
elemento no qual se funda a distingdo com o
trabalho autonomo. [...] Dentre os termos e
condicoes 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 estd Corte vem
admitindo como bastante a caracterizagio da
relacdo de parceria entre os envolvidos, uma
vez que o rateio do valor do servico em alto
percentual a wma das partes evidencia vantagem
remuneratéria nao condizente com o liame de
emprego” (BRASIL, 2020, p. 1).

Ainda segundo o Ministro, as avaliagdes dos trabalhadores pelos
usuarios, consubstancia uma “ferramenta de feedback para os usudrios
finais quanto a qualidade da prestagdo de servigos do condutor, de inte-
resse de todos os envolvidos” (BRASIL, 2020, p. 23).

Ademais, o fato da empresa se utilizar das avaliagdes, promo-
vendo o descredenciamento do motorista/entregador mal avaliado, “[...]
convém ndo apenas a reclamada para sua permanéncia no mercado, mas
especialmente a coletividade de usudrios, a quem melhor aproveita a con-
fiabilidade e qualidade dos servigos prestados.” (BRASIL, 2020, p. 23).
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Por todo o exposto e segundo essa perspectiva, no caso do tra-
balho exercido por aplicativos, ha autonomia do trabalhador porque este
¢ livre para organizar suas atividades, razao pela qual sao inaplicaveis as
disposi¢des legislativas de prote¢do ao trabalho subordinado, principal-
mente as encontradas na CLT.

O direito do trabalho esta preparado?

Vale apontar que em relagdo ao modelo de negécio, o Ministro
Breno Medeiros, em venerado acordo julgado pela 52 Turma do Tribu-
nal Superior do Trabalho (TST, no Recurso de Revista de n° 1000123-
89.2017.5.02.0038), asseverou que:

[...] o intento de protecao ao trabalhador nao deve
se sobrepor a ponto de inviabilizar as formas
de trabalho emergentes, pautadas em critérios
menos rigidos e que permitem maior autonomia
na sua consecugdo, mediante livre disposi¢do das
partes.

Curioso é que toda essa analise se passa sobre o contexto da
Quarta Revoluc¢ao Industrial (SCHWAB, 2016), quando comegam a sur-
gir novas profissoes, a extingao ou adaptagoes de muitas atividades que
aos poucos ou abruptamente vem sendo suplantadas pela tecnologia
(FREY e OSBORNE, 2013).

Aliado a isso, a sociedade passa a ser estimulada a adaptacio de
competéncias pessoais para que consigam dialogar com as novas formas
de interacdo cada dia mais virtualizadas. Antunes (2018, p. 30) destaca
que:

[...] ao mesmo tempo que se amplia o contingente
de trabalhadores e trabalhadoras em escala
global, hd uma redugdo imensa dos empregos;
aqueles que se mantém empregados presenciam
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a corrosdo dos seus direitos sociais e a erosio
de suas conquistas historicas, consequéncia da
logica destrutiva do capital que, conforme expulsa
centenas de milhoes de homens e mulheres do
mundo produtivo (em sentido amplo), recria,
nos mais distantes e longinquos espagos, novas
modalidades de trabalho informal, intermitente,
precarizado, “flexivel”, depauperando ainda
mais os niveis de remuneracio daqueles que se
mantém trabalhando.

Sob o enfoque do mercado de trabalho brasileiro, as plataformas
digitais se apresentam como oportunidades de trabalho, ante a intensi-
ficagdo da crise econdmica e da acentuagao do desemprego. Em 2018 os
aplicativos de servi¢o como Uber, 99, iFood, Rappi, por exemplo, tor-
naram-se juntas as maiores “empregadoras” do Brasil (GAVRAS, 2019).

E é exatamente na tentativa de abarcar o trabalho emergente,
diga-se, o trabalho digital, que a doutrina protecionista tem desenvolvi-
do novas interpretagdes ao tradicional conceito de subordinagao juridica
(VALE, 2021). Isso se dé, também, a luz do contexto histérico que serviu
como base para a criagdo do Direito do Trabalho e da ideia de subordi-
nag¢iao como elemento diferenciador do trabalho auténomo.

Embora, no campo tedrico, ja tenham surgidos novos conceitos
de subordinagao que buscam ampliar o fecho de prote¢ao ao trabalho,
como ocorre com a subordinagao objetiva, estrutural, integrativa e reti-
cular, também ha quem defenda que o trabalho por aplicativo deveria ser
reclassificado numa nova categoria chamado trabalho parassubordinado
(ALVES, 2021; VALE, 2021; CASTRO, 2021).

Segundo Nascimento (2007, p. 470), o trabalho parassubordi-
nado abrange tipos de trabalho que:

[...] ndo se enquadram exatamente em uma das
modalidades tradicionais, entre as quais se situam,
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como a representag¢do comercial, o trabalho dos
profissionais liberais e outras atividades atipicas,
nas quais o trabalho é prestado com pessoalidade,
continuidade e coordenagao.

No Brasil, ha doutrinadores que vislumbram vantagens com a
parassubordinagao, como Flavia Pessoa, Ruth Siqueira e Claudio Freitas,
relacionadas sobretudo a reducdo do custo da médo de obra. (VALE, 2021).

Ainda néo hd regulamentagao para o trabalho parassubordinado
e a jurisprudéncia patria vem reconhecendo as hipéteses que, segundo
a teoria, poderiam se enquadrar a parassubordinagdo, como trabalho de
natureza autonoma, apenas regidos pelo Cédigo Civil, o que descartaria
a aplicabilidade da teoria no ordenamento juridico brasileiro, conforme
aponta Vale (2021).

Numa perspectiva socioldgica, a sociedade capitalista é a inica
que automaticamente converte os seres sociais em trabalhadores, cuja
utilidade essencial é reconhecer a qualidade do “valor” e cuja necessidade
exclusiva é “vender sua for¢a de trabalho” (FONTES, 2017).

Segundo Fontes (2017, p. 48), tal fenomeno deriva de dois pro-
cessos principais: “[...] a permanéncia de expropriagdes, produzindo mais
seres necessitados de vender forga de trabalho em concorréncia com os
‘empregados, e a introdu¢ao de maquinaria e tecnologia, que dispensa
forca de trabalho”.

Por isso, 0 ordenamento juridico prevé a regra de que a relagdo
de emprego é presumida, enquanto o servico que envolve trabalho aut6-
nomo carece de produ¢io de prova, como se extrai da leitura do art. 593,
do Codigo Civil (BRASIL, 2022) e do art. 442-B da Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT) (BRASIL, 2022). Embora a equagao pareca ser sim-
ples, na pratica, vemos os aplicadores do Direito, principalmente os jui-
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zes, sustentando interpretagdes que muitas vezes descolam dos principios
fundamentais e sociais do trabalho, previstos na Constitui¢ao Federal.

Os juristas que propdem um terceiro caminho entre o traba-
lho autonomo e a relagao empregaticia, ndo compreendem a completude
do ordenamento juridico, tdo defendida por Bobbio (1995). Esse Autor
sustenta que o ordenamento juridico tem condigao de regular qualquer
ato ou fato juridico. Isso acontece porque, a propria Constitui¢do previu
que o juiz é obrigado a julgar todas as controvérsias apresentadas e deve
julgd-las a luz de uma norma pertencente ao sistema (art. 5°, XXXV e art.
93, IX da CF/88) (BRASIL, 2022).

Nessa esteira, a solugao para o problema da qualificagao da na-
tureza juridica da relagdo entre motorista/entregador e plataforma ele-
tronica ja esta na lei, precisando apenas ter a interpretagao aperfeicoada
no ordenamento juridico.

Por que ha vinculo empregaticio?

Para demonstrar que o contrato de trabalho tem natureza auto-
noma, é necessario retirar um ou todos os elementos da relacdo de traba-
lho. Na pratica, se vé que a subversao da natureza juridica do trabalho por
aplicativo decorre de mero uso de linguagem mercadolégica, de palavras
neutralizantes e até de clausulas contratuais que expressamente induzem
uma relagdo de parceria inexistente (LEME, 2019).

Para avangar no exame, é importante diferenciar o termo “auto-
nomia da vontade” do termo “autonomia privada”. Enquanto a primeira
deriva da manifestagdo livre da vontade, a segunda refere-se ao poder que
tem as partes de criarem e de se submeterem as normas criadas (FARIAS
e ROSENVALD, 2017).
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Assim, muito embora os trabalhadores por aplicativo tenham
autonomia da vontade para aceitar os termos disponibilizados pelas Pla-
taformas, o simples fato de os contratos assinados serem de adesio, retira
deles a autonomia privada para contratar, ja que nao ¢ concedido o direito
de criar as normas que regulam a relagao.

Vale destacar ainda que, quando o contrato de adesdo contém
clausulas abusivas, o reconhecimento da nulidade dessas ndo invalida
todo negdcio juridico celebrado, exceto quando de sua auséncia, apesar
dos esfor¢os de integragao, decorrer dnus excessivo a qualquer das partes
(art. 51, §2, do CDC) (BRASIL, 2022).

Isso acontece por causa da func¢io social do contrato e boa-fé
objetiva que sdo elementos integrantes e norteadores dos negécios ju-
ridicos, inclusive do contrato de trabalho, que reflete a prevaléncia dos
valores coletivos sobre os valores individuais, sem a perda da dignidade
da pessoa humana, conforme art. 2.035, paragrafo unico, do CC/2002
(BRASIL, 2022).

A extrapolagao dos limites impostos pela fungdo social e pela
boa-fé é considerado abuso de direito e, portanto, ato ilicito (art. 187
do CC) (BRASIL, 2022). Com isso se quer dizer que, nenhum contra-
to no Brasil pode prever clausulas contratuais que violem a dignidade
do trabalhador, nem firam direitos individuais e sociais garantidos pela
Constituicdo Federal (BRASIL, 2022), sob pena de tais clausulas serem
consideradas nulas por ilegalidade ou por abusividade de direito.

Assim, independente da manifestacdo de vontade praticada pe-
los trabalhadores e independente dos termos utilizados no contrato ce-
lebrado pelas partes, o exame da relagao juridica deve ocorrer a luz da
funcao social e da boa-fé objetiva, consolidadas no principio da primazia
da realidade. Segundo P14 Rodriguez (2015, p. 144): “[...] o principio da
primazia da realidade significa que, em caso de discordancia entre o que
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ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se
dar preferéncia ao primeiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos.”.

No campo dos fatos, diversos sdo os estudos acerca do tema que
sustentam a ocorréncia de subordinacao juridica entre trabalhadores de
aplicativo e plataformas digitais (BRASIL, 2020).

Segundo Mattioli (2019), os aplicativos nao atuam apenas como
empresas de tecnologia, por simplesmente regularem em excesso as ativi-
dades desenvolvidas pelos trabalhadores, bastando observar os termos de

uso, politicas e normas aplicaveis aos motoristas e entregadores.

Para Oliveira Neto (2020, p. 154):

[...] essas empresas prestam verdadeiro servigo
de transporte a populagdo. O usudrio ndo é
cliente do motorista, mas da empresa. Niao é o
motorista quem oferece o servigo, mas a empresa
dona do aplicativo. O motorista, portanto, nio é
cliente da empresa do aplicativo de transporte,
mas prestador de servigos desta na qualidade de
trabalhador/operdrio e nao de parceiro comercial,
sendo certo que a parceria mercantil, regulada
pelas normas do direito civil ou comercial,
pressupoe total independéncia entre as partes na
condugdo do negécio com o fim de obtengdo de
lucro comum.

Entende Gongalves, Costa e Oliveira (2021, p.130) que:

[...] o trabalhador ndo é tao independente,
percebe-se que a empresa, de algumas maneiras,
controla o trabalho realizado pelo trabalhador.
Tem-se que reforcada a tese de que essas empresas
tendem a tentar camuflar a presenca do vinculo
empregaticio, tentando retirar, de forma forgada,
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os elementos que estdo presentes gerando esse
vinculo que tanto é disfarcado pelas empresas
fornecedoras dessas plataformas.

Os autores destacam, ainda, que o fendmeno da “uberizagao”
rebaixaria a classe trabalhadora que adere aos servicos de plataformas
digitais, ante a auséncia de direitos trabalhistas, subordinacao a empresa
camuflada pela “[...] ideia de que o trabalhador é autonomao, livre para
fazer suas escolhas” (GONCALVES; DA COSTA; DE OLIVEIRA, 2021,
p.128).

Para Baboin (2017), na pratica, as atividades do trabalhador se
inserem na organiza¢do da empresa, porque a Uber determina a forma
como motoristas e entregadores devem laborar, além de determinar di-
versas restricoes. Também, nao haveria autonomia para o trabalhador
fixar a forma de remuneragio pelo servigo executado, sem falar na pos-
sibilidade de exclusio da plataforma em razao de mas avaliagdes.

Como se vé, a interpretagdo de Baboin sintetiza o conceito de
subordinagédo objetiva, ao qual possibilita separar, ainda que de forma
ficticia, o trabalho do trabalhador.

Segundo Vale (2021), o conceito de subordinagao estrutural é o
que oferece a melhor resposta ao caso dos trabalhadores por aplicativo, ja
que a conceituagdo anterior se mostra numa visao cartesiana e reducio-
nista, como se o trabalho pudesse ser separado do trabalhador.

Nesse raciocinio, seria possivel violar o trabalho, sem violar a
dignidade do trabalhador, o que néo faria sentido, ja que ainda hoje, “[...]
¢ dificil admitir que o objeto da prestacao de trabalho seja o préprio tra-
balhador” (VALE, 2021, p. 225).

Vale esclarecer que a subordinagdo estrutural
“[...] se expressa pela inser¢ao do trabalhador
na dindmica de seus servicos, independente
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de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas
acolhendo, estruturalmente, sua dindmica
de organizagdo e funcionamento.”, conforme
ensina Delgado (2016, p. 14). O Autor informa
ainda que:

[...] nd@o importa que o trabalhador se harmonize
(ou ndo) aos objetivos do empreendimento, nem
que receba ordens diretas das especificas chefias
destes: o fundamental é que esteja estruturalmente
vinculado a dindamica operativa da atividade do
tomador de servico. (DELGADO, 2016, p. 14).

A importancia dos motoristas e entregadores de aplicativo para
a Uber ¢ imensa, pois o objetivo central da empresa ¢ gerar lucro com o
transporte individual de pessoas ou com as entregas. Apesar disso, ne-
nhum dos trabalhadores sdo registrados como empregados (BABOIN,
2017).

O trabalhador nao possui a autonomia de negociar, influenciar
ou determinar o valor de seu trabalho. Assim, os trabalhadores sio es-
timulados a produzir ainda mais, porém, dentro das regras postas a eles
(ABILIO, 2021).

A falsa sensagao de liberdade disseminada pela Empresa é refor-
¢ada por pesquisas tendenciosas que revelam, por exemplo, que 70% dos
trabalhadores ndo querem carteira assinada (SENA, 2020). Entretanto, ao
examinar a pergunta realizada na pesquisa, percebe-se que o trabalhador
teve que escolher entre as alternativas como se fossem excludentes entre
si, e ndo ter a oportunidade de responder que sua vontade seria a forma-
lizagdo (carteira assinada) e da flexibilizagdo, o que ndo sao incompativeis
pela legislagdo brasileira, conforme aponta Carelli (2020).

Assim, seria inocua analisar os elementos praticos e juridicos
de uma relagdo de trabalho no trabalho externo, realizada por meio de
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tecnologias remotas, de um ponto de vista laboral ao qual o trabalhador
deve estar engajado tendo que se apresentar no mesmo local de trabalho,
diariamente e em horarios pré-definidos, como costuma ocorrer no co-
meércio ou na industrial, por exemplo (OLIVEIRA NETO, 2020).

O modelo “disciplinar” utilizado nos contratos de trabalho vem
sendo, em alguns setores, alterado pelo modelo do “controle’, previstos no
paragrafo unico do art. 6° da CLT, segundo o que: “os meios telematicos
e informatizados de comando, controle e supervisao se equiparam, para
fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisio do trabalho alheio” (BRASIL, 2022).

Trabalhadores com carros e smartphones nao sao necessaria-
mente trabalhadores por aplicativo. Num contexto em que a empresa ¢ a
legitima proprietaria do aplicativo/algoritmo e controla a interface moto-
rista-usudrio por meio dele, ter a tecnologia ja ¢ suficiente para controlar
todo o relacionamento (CASTRO, 2021). Afinal, sem a plataforma digital,
néao haveria contato com os usuarios que verdadeiramente movimentam
o nego6cio da empresa.

Para Castro (2021, p. 211), a condicdo de proprietario do au-
tomdvel ndo afasta a subordinacéo, sendo necessario uma “andlise con-
junta, pois o aplicativo/algoritmo é de propriedade da empresa, sendo as
propriedades desses meios de produgdo suficientes para controlar todo o
negocio e subordinar os trabalhadores as suas regras/sangoes’.

A pessoalidade esta presente pelo fato de os motoristas/entrega-
dores precisarem de autorizagdo para acessarem a plataforma. Além disso,
hd um controle constante da empresa também com base na avaliacdo de
desempenho do servigo, havendo desconexdo da plataforma quando ha
a manutenc¢do de uma nota minima de aprovacdo pelos usuarios (BA-
BOIN, 2017).
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O requisito da onerosidade se manifesta em razdo do trabalha-
dor conduzir veiculo, realizando o transporte de passageiros ou coisa e,
por isso, é remunerado. Ademais, a forma de remuneracio, os critérios
e 0 pagamento realizado sdo feitos pela propria Plataforma (BABOIN,
2017).

A ndo-eventualidade estaria presente pelo &nimo de continui-
dade do trabalhador, laborar, por prazo indeterminado, em atividades
normais da empresa (BABOIN, 2017).

Os relatdrios de viagens e as mensagens enviadas pela Platafor-
ma e registrados no sistema, conseguiriam demonstrar como a atividade
dos trabalhadores é previsivel, programada e controlada, o que eviden-
ciaria contato do trabalhador com as empresas por meio telematico, con-
forme art. 6° da CLT. Segundo Oliveira Neto (2020, p. 160):

Ainda que o motorista, um dia ou outro, ndo
possa se logar no aplicativo para receber
chamadas, isto, por si s6, ndo descaracteriza a
ndo eventualidade, uma vez que tanto a empresa
quanto o proéprio trabalhador sabem, havendo
previsibilidade, que a atividade se repetird, sob
pena de descredenciamento. O fato do obreiro
também ter a faculdade de se logar nos hordrios
de sua conveniéncia também ndo caracteriza
eventualidade na prestagao dos servigos, posto
que nao se dd no caso a descontinuidade da
relacdo de trabalho, havendo a previsibilidade de
conexao sob pena de descredenciamento |[..].

Com todos esses elementos, seria inegavel a existéncia do po-
der de dire¢io realizado pelas empresas sobre os trabalhadores. Embo-
ra o trabalhador possa exercer o labor quando quiser, o seu exercicio é
condicionado a horarios determinados, ao cumprimento de metas e sem
controle total sobre o servico que deve realizar.
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Ainda que o trabalhador possa negar certas corridas, esse com-
portamento pode afetar negativamente sua classificagdo e significar a sua
exclusao da plataforma. Além disso, ¢ preciso seguir as orientagdes e deci-
soes da empresa, pois todas as suas a¢des sdo avaliadas e podem resultar
em sancdes ou exclusdo da plataforma, conforme definido no contrato
de “parceria” (MATTIOLI, 2019).

Com o cumprimento dos requisitos que definem a relagao de
emprego, nao existiria outra possibilidade que nao fosse o reconhecimen-
to de vinculo empregaticio entre trabalhadores e aplicativos, sobretudo
quando analisada a partir da primazia da realidade (MATTIOLI, 2019).

Por todo o exposto e segundo essa perspectiva, no caso do tra-
balho exercido por aplicativos, ha subordinagao do trabalhador a plata-
forma, porque esse nao ¢é livre para organizar suas atividades, razao pela
qual sdo aplicaveis as disposicoes legislativas de protegdo ao trabalho su-
bordinado, principalmente as encontradas na CLT.

Consideracoes finais

Apesar do modelo de negdcio “uberizado” ter um método pro-
prio de organizagio, tendo na inteligéncia artificial o principal meio de
controle, essencialmente, o trabalho exercido a favor das empresas de
aplicativo sé existe porque ha subordinagdo. Além disso, é o excesso de
automacao ao qual as Plataformas de trabalho sob demanda foram cons-
truidas, que retira do trabalhador a autonomia de organizar o seu proprio
trabalho.

Diferente seria se as Plataformas funcionassem entre usuarios e
trabalhadores como um catalogo de servigos, sem qualquer ingeréncia do
aplicativo, sem possibilidade de exclusdo do trabalhador da plataforma e
com cobranga de taxa fixa e ndo percentual pelo uso dos recursos, como
ocorre, por exemplo, em um classificado de emprego, comuns nos jornais.
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A luz da primazia da realidade, o trabalhador nao adere ao apli-
cativo para adquirir o direito de uso da plataforma, mas sim para prestar
um servi¢o em favor de uma empresa. Da mesma forma, que o usuario
ao solicitar o servi¢o, nao deseja contratar um trabalhador em especial,
mas sim contratar a plataforma, independente de qual trabalhador sera
escolhido por ela.

O cenario que se poe nao ¢é diferente do inicio do desenvolvi-
mento do capitalismo. A diferenga é que a prestagdo do servigo tem ocor-
rido através de sistemas eletronicos, que nao existiam nos primordios.
Outra diferenca importante é que o desemprego passou a ser utilizado
como mecanismo de incentivo psicoldgico para atrair trabalhadores nao
absorvidos em trabalhos ditos tradicionais.

A propria ideia de trabalho tradicional foi subvertida para sus-
tentar e forjar a desprotegao dos trabalhadores. No trabalho digital, em
esséncia, o trabalhador nao deixa de receber ordens de um empregador
humano, mas sim, tem entre eles um sistema computacional que sistema-
tiza e automatiza as ordens que precisam ser executadas.

Em um contexto de desemprego, a plataforma nao precisara
direcionar as solicitagdes dos usuarios para um trabalhador especifico
porque na regido havera diversos trabalhadores desempregados sedentos
e dispostos a aceitar qualquer migalha para se sustentar. E ainda que, real-
mente, em determinada regido nao tenha nenhum trabalhador online na-
quele momento, basta que, depois de receber diversas recusas, o aplicativo
automaticamente multiplique o valor da tarifa aplicada na regido, para
que se crie o interesse no trabalhador de ir “voluntariamente” para la.

E por isso que a tecnologia usada, tem conseguido escalar a pre-
cariedade do trabalho em nivel global, fortalecida pela construgao retéri-
ca do empreendedorismo, que os tornam vigilantes do préprio trabalho
e os culpam pelos proprios fracassos.
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Muito embora a Uber afirme que ndo exerga controle direto na
jornada de trabalho, a prépria realidade social ao qual os trabalhadores
estdo inseridos ja tratam de realizar esse controle, uma vez que a depen-
déncia economica ao trabalho é permanente.

Pelo que se vé nas decisoes judiciais, a grande dificuldade de boa
parte dos aplicadores do Direito sobre a percepcio da atuacdo da tecno-
logia nesses sistemas de trabalho, o que tem resultado em decisoes que
aparentemente nao consideram relevante a aplicagdo do artigo 6° da CLT.

Nao ha duvida que o Direito do Trabalho esta preparado para
resolver o conflito criado. O sistema juridico ja tem todo o suporte nor-
mativo necessario para assegurar a prote¢ao dos trabalhadores sob de-
manda via aplicativos, entretanto, cabe ao Poder Judicidrio fazer sua parte
e colmatar as lacunas que surgiram com o desenvolvimento do trabalho
digital, especialmente o realizado por aplicativo, sobretudo porque flexi-
bilidade e carteira assinada sdao possibilidades compativeis com a legis-
lagdo brasileira.

Infelizmente a aparente indefini¢do teérica tem servido para
que as plataformas de trabalho sob demanda continuem explorando e
lucrando sobre o trabalho de milhdes de desempregados, sem nenhuma
protecao legal.

E mesmo para os que defendem que é melhor um trabalho pre-
cario do que trabalho nenhum, isso também é prejudicial. Embora esse
argumento busque a normalizagdo da precarizag¢ao do trabalho, tal si-
tuagdo impacta nas diversas camadas sociais e repercute diretamente na
economia, ja que se a grande massa trabalhadora ndo puder consumir,
ndo faz sentido a prépria produgdo e sem produgdo e consumo, o Brasil
nao se desenvolve.

Portanto, o intento de proteger as novas formas de trabalho nao

deve se sobrepor a ponto de inviabilizar a preservagdo de direitos sociais
minimos dos trabalhadores.
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RESUMO

Este trabalho propde-se a aplicar, sob uma visao multidiscipli-
nar, os conhecimentos trazidos pelo Direito e pela Psicandlise, na refle-
xa0 sobre as repercussdes do regime de Teletrabalho na subjetividade
do trabalhador e como tal influéncia afeta a sua satide mental. Os topi-
cos foram abordados a luz da legislagao e de conceitos psicanaliticos. A
problematica sugerida também foi contextualizada considerando-se as
sociedades contemporaneas complexas de ordem capitalista e neoliberal
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e tendo por base as mudancas trazidas pelas forcas da Globalizagdo e da
Era Digital e da Informacao. Discorreu-se sobre a velocidade e crescente
modificagdo nas modalidades de trabalho e no modo de vida dos indivi-
duos, sobretudo com o quadro de pandemia da Covid-19. A conclusio foi
construida no sentido de ser necessario mensurar quanto a normatizagao
vigente e discorrer se a legislagao se encontra apta a tutelar a dignificagao
e a higidez mental do Teletrabalhador. Em toda a explanagao, registrou-
-se a importancia de se olhar para o tema sob uma perspectiva sistémica.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Psicanilise. Teletrabalho. Tecnologia.

Introducao

Devido aos avangos tecnoldgicos e, sobretudo, em razdo dos re-
flexos da pandemia do coronavirus (Covid-19), trabalhar em casa - Home
Office - tornou-se uma pritica inserida no cotidiano de muitas atividades
laborativas. Evitar o transito, minimizar o contagio, reduzir os gastos e
controlar o estresse, dentre outros, podem ser elencados como pontos
positivos desta modalidade de trabalho. E possiveis prejuizos ao traba-
lhador podem ser mitigados com iniciativas e regulagdo preventivas. E
imprescindivel, nesse sentido, que o Teletrabalho seja adotado sem causar
exclusoes, passiveis de serem ocasionadas diante da transferéncia para o
empregado de certos encargos logisticos e tecnoldgicos.

Ademais, devem ser priorizadas cautelas para a sua adaptacio
como forma de trabalho padrao, em razdo das repercussdes na satide
mental do trabalhador. Deve ser considerado que o trabalho reverbera
em todas as dimensdes do sujeito, em nivel de subjetividade e sociabilida-
de. Portanto, o Teletrabalho exige uma compreensao sistémica acerca da
complexidade da pessoa, ndo apenas vislumbrando o sujeito de direitos,
mas a figura do trabalhador enquanto ser no mundo.
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Na perspectiva psicanalitica, o trabalho fortalece os lagos comu-
nitérios no enfrentamento das for¢as implacaveis da natureza, simboli-
zando um local seguro de pertencimento a comunidade humana (Freud,
1996). Mas, na contemporaneidade, a forma de organizagdo social vem
sendo estruturada no automatismo, que leva o sujeito a enxergar a vida
como se cada pessoa fosse uma empresa, ou seja, uma vida cuja base é o
modo de trabalho. Ao invés de trazer seguranga como espago de expres-
$30 ao sujeito, o trabalho, no cendrio moderno, afeta o poder criativo do
trabalhador, que nao mais se reconhece naquilo que produz.

Esta problematica contemporéinea, associada a explosdo do Te-
letrabalho no contexto de isolamento social obrigatdrio, acarretou a al-
teragdo no controle do tempo e do espago pelo trabalhador de modo que
houve a ruptura do relacionamento do sujeito com o seu fazer e com
a organizacao empresarial. Instalou-se, assim, um estado de luto, bem
como trouxe alteragdo a dindmica da relagdo familiar do Teletrabalhador.
Ou seja, infringiu pontos cruciais de construgdo e de manifestagiao da
identidade do sujeito, em suas dimensdes de objetividade e subjetividade.

Nessa dialética entre o sujeito e o seu fazer, a Psicandlise e o Di-
reito contribuem para a discussiao sobre a satide mental do trabalhador,
diante das exigéncias internas e das exigéncias do mundo do trabalho
contemporaneo.

Na perspectiva do Direito, o trabalho executado fora do local
tisico da empresa é capaz de gerar direitos trabalhistas e previdencidrios
(artigo 6°, CLT), desde que presentes os requisitos da relagdo de emprego
- pessoalidade, subordinagao, onerosidade e nao-eventualidade (artigos
2°e3° CLT).

Observa-se, portanto, que a Reforma Trabalhista nao foi a pri-
meira a tratar a respeito do Teletrabalho, visto que o artigo 6° da CLT ja
o mencionava. A Reforma, entdo, tratou de detalhar, em capitulo préprio,
a prestacao de servicos em regime de Teletrabalho. Inspirou, assim, uma

83



conotacéo de flexibilidade e trivialidade a pratica da modalidade de tra-
balho a distancia.

Apesar desse tratamento mais detalhado promovido pela Re-
forma Trabalhista, a regulamenta¢ao do Teletrabalho se apresentou in-
suficiente para reger a nova realidade da dinamica empresarial que se
instalou com a Pandemia. Isto porque as formas de trabalho a distancia,
que deveriam ser temporadrias, passaram a ser adotadas como padrao pela
maioria das organizagdes empresariais, mesmo apo6s finalizado o periodo
de isolamento. Tal acontecimento nio respeitou o processo de adaptagdo
que seria necessario ao trabalhador diante das inovagdes tecnologicas.
Como consequéncia, foi editada a Medida Provisoria n° 1.108, de 25 de
mar¢o de 2022, que trouxe modificagdes consideraveis ao regramento
da Reforma Trabalhista e que, se ndo convertida em lei, valerd até 25 de
julho de 2022.

Assim, torna-se claro que o tema Teletrabalho e Psicanalise me-
rece destaque, pois o encontro do sujeito com o seu trabalho, sobretudo
no atual momento de instabilidade social perante a Pandemia, faz afluir
indagagoes sobre o adoecimento psiquico e a protegdo legal do trabalha-
dor. Desse modo, o objetivo do trabalho em questao é ponderar até que
ponto a legislagdo vigente caminha para a tutela do Teletrabalhador em
um contexto sistémico, apresentando-se como suficiente para suprir a
demanda de garantia de sua saide mental.

Breve contextualizacdo

A pertinéncia do tema proposto deve ser compreendida sob
uma perspectiva juridica lato sensu, situando a sua relevancia, subsequen-
temente, no 4mbito do Direito do Trabalho. Assim, é importante entender
a sua contribui¢do para os contornos juridicos.

84



O Direito do Trabalho prima por garantir a dignidade da pes-
soa humana diante do conflito capital x trabalho, enaltecido durante a
Revolucédo Industrial, pelo modelo capitalista. Portanto, por se tratar de
um ramo interligado a economia, deve acompanhar os avangos da orga-
nizac¢do das forcas produtivas.

O processo de segmentagdo de cada etapa de produgao, iniciado
por Frederick Taylor e aperfeicoado por Henry Ford, ¢ um dos maiores
impactos iniciais da Revolugao Industrial no mercado de trabalho. Em
seguida, surgiu o Toyotismo, que se trata de um modelo associado a des-
centraliza¢do das etapas de produgio e foca em atender as demandas do
mercado.

E importante destacar, porém, que nio houve uma substitui¢io
linear de um regime para outro e sim a coexisténcia de métodos de pro-
dutividade com abordagens diferentes, mas ambos visando a redugao de
custos e o aumento do lucro sem se preocupar com o bem estar do tra-
balhador. Foi nesse contexto de um ambiente econdmico com empresas
centradas na produ¢ao em massa que teve origem o Direito do Trabalho.

Posteriormente a Revolu¢ao Industrial, a Globalizagdo se torna
aliada da Revolugao Tecnoldgica, de modo que ha uma intensificagao
do processo atualmente conhecido como Terceirizagdo que permite a
distribui¢do das etapas de produgdo em escala global. Ganham espago,
nesse contexto, as empresas em rede, que, em nome do lucro, expandem
e difundem o trabalho para locais com baixo valor de custo da mao de
obra.

Na contemporaneidade, assim, no curso da difusdo predatdria
do sistema capitalista sob o viés neoliberal, que prioriza o material em
detrimento da subjetividade do trabalhador, o Direito do Trabalho se
consolidou na busca de preservar a dignificagdo humana por meio da fi-
xagdo de patamares minimos civilizatérios. Os contornos humanistas do
Direito do Trabalho, porém, sdo tracados com ritmo evolutivo pendular,
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conforme a interacio entre o Estado, os cidadios e o capital (Richard
Falk, 1999).

Torna-se, portanto, cada vez mais evidente que as vertentes ini-
ciais do Direito do Trabalho ndo sdo mais suficientes para salvaguardar as
relagdes laborais. As novas formas de trabalho, como o Teletrabalho, exi-
gem um arcabougo juridico condizente com suas peculiaridades. Afinal,
¢ imperativo ponderar quanto aos reflexos dessa modalidade de trabalho
a distancia na saude mental do trabalhador, a luz da legislacdo e sob a
perspectiva da subjetividade humana.

Interface entre o Direito e a Psicanalise

Na atualidade, instalou-se um estado de alta complexidade so-
cial, formando-se redes de interdependéncia relacional cada vez mais
amplas. Para a ruptura da exploracdo da forga de trabalho, essa rede de
articulagao social passou a exigir a compreensdo da sociedade sob o en-
foque da transdisciplinaridade, a partir da qual os conhecimentos nao
sao aplicados de modo compartimentado. Seguindo o contexto, o Edgar
Morin (1992,p.155) entende que ‘a baixa complexidade social opera a
disjungdo entre especializagoes, policompeténcia e competéncias gerais. A
alta complexidade reclama a conjungdo de tudo isso”.

Assim, o pensamento cartesiano, de cunho linear e pautado no
bindmio causa e efeito, que dominou os séculos XVII e XVIII, abre es-
pago ao pensamento sistémico nas sociedades complexas. Essa analise
sistémica envolve a reportada compreenséo transdisciplinar e multifocal
do trabalho e do trabalhador, com anélise do contexto historico, da di-
namica social, da construgdo cultural e da estruturagdo psicologica do
individuo que cria e ¢ modelado pela vida em sociedade. Nesse sentido,
Morin (1992, p.114) leciona que “ndo hd conhecimento pertinente sobre
objetos fechados, separados uns dos outros, mas a necessidade de contextua-
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lizar o conhecimento particular e, se possivel, de introduzi-lo no conjunto
ou no sistema global de que ele é um momento ou parte”.

Contextualizando, assim, a compreensao da dinamica social ca-
pitalista e neoliberal, percebe-se que a sua base ideoldgica se firma na
concepe¢ao de homem livre, produtivo e empreendedor, mas a sua forca e
retroalimentacéo esta edificada na construcdo de espacos de exploragdo
e de dominagao pela concentra¢ao dos meios de produgdo nas maos dos
senhores do mundo que controlam a riqueza mundial (Peter Phillips,
2019). Esse paradoxo da modernidade capitalista neoliberal é contempla-
do, de modo transdisciplinar, pelo Direito e pela Psicanalise.

O Direito normativa as relagdes humanas, em busca da justica e
do bem comum, visando a paz social. O Direito do Trabalho, por sua vez,
¢ um ramo composto por regras e principios, sistematicamente dispos-
tos, que ordenam a relagdo de emprego, no ambito individual e coletivo.
E fruto da consciéncia e atuacio solidaria dos trabalhadores, refletindo
o ideal de Justi¢a Social. Tem como fundamento a prote¢do do trabalha-
dor, frente a dinAmica expoliativa das relacdes sociais e econdmicas, de
natureza capitalista, que comanda a sociedade de mercado e de consumo.

Como instrumento de regulagdo das relagdes humanas, dian-
te do desequilibrio econémico e social advindo do modelo capitalista
a partir da Revolugao Industrial, o Direito do Trabalho, entdo, assume
cunho intervencionista, com a fungao de preservar a dignidade da pessoa
humana, de proteger o empregado contra abusos do poder econémico,
de intervir nos interesses entre capital e trabalho e influir nos graves pro-
blemas de desestabilizagdo macroecondmica (inflagao, contas externas,
finangas publicas, renda, investimento e emprego).

O Direito do Trabalho, portanto, irradia-se junto a todos os es-
pacos de manifesta¢ao da vida do trabalhador. Isto porque se propde
a combater os abusos contra os trabalhadores provocados pelo modelo
de produgdo capitalista com base ideoldgica neoliberalista. As politicas
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neoliberais, sobretudo as implementadas nas dltimas décadas, usurparam
a identidade do trabalhador, promovendo o que Max Weber se refere
como o desencantamento do mundo e a racionalizagdo da postura coti-
diana de vida (Pierucci, 2003).

Nesse contexto em que o trabalho perde seu carater emancipa-
torio pela impossibilidade de autorrealizagdo do trabalhador, o Direito do
Trabalho assume a pretensdo de reforgar a condi¢ao humana do trabalho,
como foi defendido por Arent (1993).

Essa relacao de inquietude contemporanea com a identidade é
também confrontada pela Psicanalise. Assim, o campo de investigacdo
psicanalitico analisa o impacto do processo de aprendizagem e de integra-
¢do social na construgdo da subjetividade do individuo. Considera a for-
magao filogenética do sujeito, a internaliza¢ao das normas sociais, assim
como o processo de representagao e de simbolizagao que lhe é imanente.

A nivel politico, a abordagem freudiana traz conceitos disrup-
tivos - o Inconsciente como instancia psiquica e a Teoria da Pulsdo, que
libertam o sujeito de uma condigao bioldgica ou divina determinista e
limitante, afastando a uniformidade e a imutabilidade da natureza e do
comportamento humanos. (FREUD,1996)

Na medida em que questiona o lugar do desejo e da subjetivida-
de em toda dimensdo de manifestagdo do individuo, em sua constitui¢do
interior e em suas vivéncias de mundo, a Psicanalise abre seu olhar ao
fendmeno do trabalho humano enquanto expressao da for¢a criativa e
transformadora do ser em suas relagdes com o meio e com o outro.

Na ordem social contemporanea, como dito, a sensibilidade do
ser humano esta sob o controle do sistema capitalista de exploragao pro-
dutiva, gerando nos individuos necessidades nao orgéanicas, mas atreladas
ao consumo e a comodidades, deturpando todas as dimensdes do traba-
lho e do lazer sob a tensao da produgio e do capital.
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E sob essa visio de poténcia revoluciondria do trabalho humano
trazida por Freud (1996), como meio de criagdo, livre e consciente, da
realidade, conforme defende Karl Marx (1958), que a Psicanalise acolhe
o individuo que sofre com a pressdo e a repressdo social imposta pelo
modelo produtivo de civilizagdo hegemonica.

Portanto, sob o viés sistémico, as intervengdes do Direito, em es-
pecial o Direito do Trabalho, e da Psicanélise importam em uma aborda-
gem de cariz académica e ativista, preocupada com o sofrimento humano
e arraigada ao fortalecimento da reafirmagao da influéncia do sujeito na
composicdo dos conflitos e das tensdes sociais.

Para adentrar especificamente na tematica do Teletrabalho, den-
tro do atual cendrio de agravamento do mal-estar coletivo e individual,
que resulta do refor¢o de medidas de ajustamento social em favor do mer-
cado, é imprescindivel trazer as novas formas e espagos de comunicagdo
advindos com a Globalizagao e na Era Digital e da Era da Informacgao,
enfocando a diferenca entre cibercultura e ciberespaco.

Cibercultural/ciberespaco

O filosofo Pierre Lévy é um dos principais pensadores sobre a
repercussdo das tecnologias digitais e do mundo virtual na sociedade. Se-
gundo Lévy, ‘o virtual ndo se opde ao real”, sendo, na verdade, uma nova
forma de existir das coisas, fora do mundo fisico e do tempo presente.
O virtual cria novos espagos de comunicagao - o ciberespago, em que se
desenvolve uma nova cultura - a cibercultura.

Assim, o virtual criou um espago transnacional, que permite
o ser humano explorar todos os lugares fisicos e também compartilhar
ideias com pessoas em todo o planeta.

A aventura dos computadores e do ciberespago
acompanha a banalizagdo das viagens e do
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turismo, o desenvolvimento do transporte
aéreo, a extensdo das rodovias e das linhas de
trem de grande velocidade. O telefone celular,
o computador portdtil, a conexdo sem fio com a
internet, em breve generalizados, mostram que o
crescimento da mobilidade fisica é indissocidvel
do aperfeicoamento das comunicacoes. (LEVY,
1991, p.207)

Compartilhar ideias no ciberespago é o mesmo que espalhar o

que se pensa para o mundo ouvir. Lévy associa este fato ao que chama

de Hipercétex Global, que é responsavel por guardar toda produgio e

memoria humana. Para o autor, os varios cérebros interligados formam

um cérebro universal:

A cada minuto que passa, novas pessoas assinam
a Internet, novos computadores se interconectam,
novas informagoes sao injetadas na rede. Quanto
mais o ciberespaco se estende, mais universal se
torna, menos totalizdavel o mundo informacional
se torna. O universal da cibercultura estd tao
desprovido de centro como de linha diretriz.
Estd vazio, sem conteiido. Ou melhor, aceita
todos, pois contenta-se com por em contato um
ponto qualquer com qualquer outro, qualquer
que seja a carga semantica das entidades postas
em relagdo. Eu ndo quero dizer com isso que a
universalidade do ciberespago seja neutra ou
sem consequéncias, pois o fato-mor do processo
de interconexdo geral jdi tem e terd ainda
mais, no futuro, imensas repercussoes na vida
econdmica, politica e cultural. Esse evento estd
efetivamente transformando as condigoes da
vida em sociedade. Trata-se, no entanto, de um
universo indeterminado e que tende até a manter
sua indeterminacdo, pois cada novo né da rede
de redes em constante extensdo pode tornar-
se produtor ou emissor de informagdes novas,
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imprevisiveis, e reorganizar por conta propria
parte da conectividade global. (Lévy,1991,p.200)

Segundo Lévy (1991), o ciberespago, também chamado por ele
de noosfera e hiperdocumento planetdrio, promove uma nova dimensao
social, que geram novas formas de organizagio e de interagdo interpes-
soal, presentes apenas no modo virtual. A cibercultura, portanto, é de-
finida como 0 modo de se organizar e agir no ciberespago. E uma nova
dindmica de vida em sociedade que tem consequéncias nas decisdes sobre
a vida no mundo fisico. Assim, a cibercultura tende a desenvolver uma
nova consciéncia politica, que Lévy chama de ciberdemocracia, quanto
as questdes relacionais que surgirem no mundo virtual:

O ciberespago é wma espécie de objetivagio ou
de simulagdo da consciéncia humana global que
afeta realmente essa consciéncia exatamente
como fizeram o fogo, a linguagem, a técnica, a
religido, a arte e a escrita, cada etapa integrando
as precedentes e levando-as mais longe ao longo
de uma progressio de dimensdo exponencial.
(Lévy,1991,p.223)

Nesta nova dimenséo cibersocial, a conectividade irrestrita —
no tempo e no espaco, desponta como fator fundamental do processo de
socializagdo. Ademais, o sentimento de pertencimento do ser humano
¢ deslocado para um espago semantico, que corresponde ao territorio
virtual. E todas essas novas perspectivas provocam a ressignificacao das
fungdes do Estado e da Lei.

E nesse contexto de mudangas paradigmdticas quanto a
concep¢ao e prote¢do do trabalho desempenhado no modo virtual, que
sera realizada a abordagem sobre o Teletrabalho.
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Conceito e Peculiaridades do Teletrabalho

A lei igualou os conceitos de Teletrabalho e trabalho remoto.

Considera-se Teletrabalho ou trabalho remoto a prestacio de
servicos fora das dependéncias do empregador, de maneira preponde-
rante ou ndo, com a utilizagdo de tecnologias de informacao e de comu-
nica¢ao, que, por sua natureza, nao se configure como trabalho externo
(BRASIL,online).

Assim, o comparecimento, ainda que de modo habitual, as de-
pendéncias do empregador para a realizagdo de atividades especificas, que
exijam a presenca do empregado no estabelecimento, ndo descaracteriza
o regime de Teletrabalho ou trabalho remoto.

Ademais, a lei trouxe importante distingdo, ao estabelecer que o
Teletrabalho nao se constitui como trabalho externo, que, necessariamen-
te, ocorre fora das dependéncias da empresa, bem como nao se equipara
a ocupagao de operador de telemarketing ou de teleatendimento.

A lei também disciplinou que fica permitida a adogao do regime
de Teletrabalho ou trabalho remoto para estagiarios e aprendizes.

No que tange a jornada de trabalho, na modalidade do Teletra-
balho, a Reforma Trabalhista excluiu o Teletrabalhador que presta servi-
gos por produgdo ou tarefa das disposi¢cdoes de duragdo do trabalho (artigo
62,I1I,CLT). Esse regramento implica que o empregado nao tera direito
as horas extras e adicional noturno.

Entretanto, a CLT ja disciplina, no artigo 6°, que nao se dis-
tingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde
que estejam caracterizados os pressupostos da relacao de emprego. E seu
paragrafo unico discorre que os meios telematicos e informatizados de

92



comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagao
juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisio
do trabalho alheio.

Logo, a jornada do Teletrabalhador que presta servigos por pro-
dugdo ou tarefa pode ser controlada, sendo este encargo de responsabili-
dade do empregador. Os meios telematicos e informatizados de comando
também poderio ser utilizados como parametros de controle do tempo
dispendido pelo trabalhador. Sendo assim, por medida de prevencao,
seguranca e higidez, o trabalho desempenhado para ser realizado nessa
modalidade de Teletrabalho precisa ser compativel com as peculiaridades
de desempenho do trabalhador e de seus recursos de infraestrutura. Deve
ser ponderado se o tempo de jornada padrao ¢ razoavel diante das metas
diarias, semanais ou mensais que lhe foram atribuidas, de modo a nao
suscitar a exploracao da for¢a produtiva do trabalhador.

A lei formal ndo pode subverter a tutela em favor do emprega-
dor, com presungdes que ofendem os direitos dos trabalhadores, porque
assim se contrapde a funcio finalistica do Direito do Trabalho.

No mesmo sentido:

HORAS EXTRAS. TELETRABALHO. Como
coroldrio do desenvolvimento das tecnologias
de informagdo e comunicagdo, constata-se a
evolugio nos modos de prestagao do trabalho
e, num misto de vantagens e desvantagens sob a
otica jus trabalhista, surgiu o teletrabalho. Assim,
havendo a menor possibilidade de afericio da
jornada trabalhada por esse empregado, ainda
que de forma mista (em ambiente institucional e
home office), as horas prestadas em sobrejornada
devem ser devidamente remuneradas, na forma
do art. 7°, XVI, da Constituicdo da Reptblica.
(TRT-3 - RO: 00101320520165030178 0010132-
05.2016.5.03.0178, Segunda Turma).
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Ademais, a lei estabeleceu que o tempo de uso de equipamentos
tecnoldgicos e de infraestrutura necessaria, de softwares, de ferramentas
digitais ou de aplicacoes de internet utilizados para o Teletrabalho, fora
da jornada de trabalho normal do empregado nao constitui tempo a dis-
posicao, regime de prontidao ou de sobreaviso, exceto se houver previsao
em acordo individual ou em acordo ou convengao coletiva de trabalho.

A Medida Proviséria n° 1.1108/2022 estabelece que o acordo
individual poderd dispor sobre os horarios e os meios de comunica¢do
entre empregado e empregador, desde que assegurados os repousos legais.

A prestagao de servicos na modalidade de Teletrabalho devera
constar expressamente do contrato individual de trabalho, que especifi-
cara as atividades que serdo realizadas pelo empregado.

Outrossim, a Reforma Trabalhista dispoe que podera ser
realizada a alteracdo entre regime PRESENCIAL e de TELETRABALHO
desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado em aditivo con-
tratual. A Reforma Trabalhista também traz que podera ser realizada a al-
teracao do regime de TELETRABALHO para o PRESENCIAL por deter-
mina¢ao do empregador, garantido prazo de transicao minimo de quinze
dias, com correspondente registro em aditivo contratual (BRASIL,online).

Nesse tema, os tribunais assim se posicionaram:

TELETRABALHO. RETORNO AO REGIME
PRESENCIAL. PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR. A determinagio de retorno
ao regime de trabalho presencial encontra-
se inserida no poder diretivo do empregador,
sem qualquer necessidade de consentimento do
empregado, nos termos do artigo 75-C, pardgrafo
2° da CLT, incluido pela Reforma Trabalhista.
E, nem se alegue violagdo ao artigo 468, da
CLT, eis que o artigo 75-C, da CLT trata-se
de norma especifica ao teletrabalho. (TRT-2
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10001000720195020384 SP.  Relator: IVETE
BERNARDES VIEIRA DE SOUZA, 17* Turma -
Cadeira 4, Data de Publicag¢do: 06/03/2020)

RECURSO ORDINARIO - REGIME DE
TELETRABALHO. POSSIBILIDADE  DE
ADOCAO. A interpretacdo do § 1° do art. 75-C
da CLT, que trata da necessidade de mituo
acordo entre as partes para a adog¢do do regime
de teletrabalho, deve ocorrer de forma associada
aos demais preceitos contidos no ordenamento
juridico pdtrio, notadamente aquele consagrado
no art. 187 do Cédigo Civil, que coibe o chamado
abuso de direito. No caso dos autos, ndo hd ébice
para que a reclamante exerca as fungoes de seu
cargo a distancia. Além disso, a manutencdo do
trabalho presencial impoe dificuldades excessivas
para o convivio familiar da autora. Segundo o art.
226 da Constitui¢do Federal, “a familia, base da
sociedade, tem especial prote¢io do Estado™.
Assim, afigura-se plenamente possivel e razodvel
o deferimento, pela sentenga, da adogao do regime
de teletrabalho. Recurso conhecido e improvido.
(TRT-7 - RO: 00008211520185070014, Relator:
CLAUDIO SOARES PIRES, Data de Julgamento:
04/09/2020, 2¢ Turma, Data de Publicagdo:
04/09/2020)

Frise-se que deve constar expressamente no contrato as ativida-
des a serem desenvolvidas pelo empregado. Os §1° e §2° do artigo 75-C
da CLT estabelecem a necessidade de aditivo contratual, o que denota a
exigéncia de contrato escrito. Merece destaque a peculiaridade de que do
regime presencial para Teletrabalho exige-se mutuo acordo e do Teletra-
balho para presencial exige-se prazo minimo de quinze dias.
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Sobre a responsabilidade acerca da manuten¢do do maquinario
e do local de trabalho, em uma primeira leitura do artigo 75-D da CLT,
entende-se que por diversas vezes o Teletrabalhador tera que arcar com
os custos da manuten¢ao do seu local de trabalho em qualquer situagao
e que o artigo transfere para o obreiro a responsabilidade pela aquisigao,
manutengdo ou fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da in-
fraestrutura necessdria e adequada a prestagao do trabalho.

Entretanto, o artigo de lei disciplinou também que o reembolso
de despesas arcadas pelo empregado serdo previstas em contrato escrito.
Assim, como as utilidades mencionadas no caput do artigo 75-D da CLT
ndo integram a remuneragao do empregado, o reembolso devera ocorrer
segundo o previsto no contrato (como estipulagdo de prazo, forma de
reembolso etc) (BRASIL,online).

Portanto, apesar de ser possivel que o empregado precise arcar
com o0s custos, o contrato estipulara a forma de reembolso. Significa que o
obreiro serd ressarcido dos custos, nao arcando com os riscos do negocio.

Vale salientar que ha pelo menos uma hipdtese na qual o
empregado, ao fim e ao cabo, custeara parte dos equipamentos e
infraestrutura, qual seja, quando aquelas despesas ja forem despesas
ordindrias do cotidiano do empregado. A existéncia de qualquer gasto
extraordindrio com equipamentos tecnoldgicos, infraestrutura necessaria
e adequada a prestagao do trabalho remoto e com despesas arcadas pelo
empregado que ultrapasse o limite da despesa ordinaria, devera ser reem-
bolsada. Mas, uma vez inexistentes prejuizos com gastos extraordinarios,
nao ha falar em indenizag¢ao, tampouco em transferéncia dos riscos do
empreendimento ao empregado. Pensar de modo diferente é o mesmo
que ferir o principio da alteridade (artigo 2°, CLT) (BRASIL,online).

Nos casos em que o trabalhador em Teletrabalho ou trabalho re-

moto optar por trabalhar em local diferente de onde o contrato tiver sido
celebrado, o empregador nédo sera responsavel pelas despesas resultantes
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do retorno ao trabalho presencial, salvo disposi¢cdo em contrario estipu-
lada entre as partes. Ou seja, se um trabalhador for admitido no Brasil e
quiser, ele podera trabalhar no exterior com a aplica¢ao da lei brasileira,
salvo estipulagdo em contrario pelo empregado e empregador, sendo que
se a empresa demandar o retorno a atividade presencial, cabera a ela o
custeio das despesas necessarias a este retorno (BRASIL,online).

No que se refere a negociagdo coletiva, os empregados em re-
gime de Teletrabalho aplicam-se as disposi¢des previstas na legislacao
local e nas convencgdes e acordos coletivos de trabalho relativas a base
territorial do estabelecimento de lotagao do empregado.

Assim, pouco importa o local onde a empresa tenha sua sede
(matriz), pois, para efeitos da Medida Proviséria n° 1.1108/2022, a lotagao
do empregado se dara juntamente no estabelecimento empresarial ao qual
estiver vinculado contratualmente (BRASIL,online).

Outra peculiaridade importante a ser mencionada é a questao
dos acidentes e doengas do trabalho na modalidade do Teletrabalho. O
artigo 75-E, caput e paragrafo tinico, da CLT considera que o acidente de
trabalho é aquele que ocorre pelo exercicio do trabalho, ndo importa o
local onde ele é realizado/ executado, bem como disciplina que o empre-
gador devera instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva,
quanto as precaugdes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes de tra-
balho. O empregado devera assinar termo de responsabilidade compro-
metendo-se a seguir as instru¢des fornecidas pelo empregador.

Na realidade o artigo 75-E reforga o artigo 157, da CLT, segundo
o qual cabe as empresas instruir os empregados para evitar os acidentes
de trabalho, e o artigo 158, CLT, que preleciona que empregado deve as-
sinar termo de responsabilidade para seguir instrugdes fornecidas pelo
empregador (BRASIL,online). Vale destacar, ainda, que a recusa injus-
tificada do empregado no cumprimento das instrugdes e normas sobre
saude e seguranca de trabalho é hipotese de dispensa por justa causa, nos
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termos da Consolidacio das Leis Trabalhistas. Caso evidenciada a condu-
ta culposa ou dolosa da empresa, ela nao se exime da responsabilidade.
A auséncia do termo demonstra que a empresa ndo se preocupava com
as medidas de seguranca e higiene do trabalho.

Insta frisar que a questdo da fiscalizagdo sobre o cumprimento
das normas de satude, higiene e seguranca do trabalho, na modalidade
do Teletrabalho e afins, é complexa, tendo em vista a inviolabilidade do
domicilio, uma vez que normalmente a casa termina sendo a extensdo
do trabalho. Desta feita, é aconselhavel que se utilize o artigo 44 da Lei
Complementar n° 150 de forma analdgica. Assim, a negativa injustificada
da fiscalizagdo no domicilio pode ser capaz de isentar o empregador das
tais responsabilidades.

Também é importante que o empregador se preocupe e crie pro-
gramas para cuidar da saide mental dos Teletrabalhadores, por meio de
cursos, palestras, cartilhas.

Frise-se empregador é obrigado a indenizar os danos pessoais
causados ao Teletrabalhador, em todos os casos, quando derivarem da
conduta dolosa ou culposa de seus empregados ou prepostos, nos ter-
mos dos artigos 927,caput, 932, I1I, e 933 do Cddigo Civil brasileiro
(BRASIL,online).

No mesmo sentido da CLT, a Convencio n° 177 e a Recomen-
dagdo n° 184 da OIT tentam promover a igualdade de tratamento entre
Teletrabalhadores e outros trabalhadores assalariados, com o objetivo nao
declarado de possibilitar a transformagédo do trabalho em domicilio, com
o fim de tutelar o trabalho digno.

Segundo dados apontados pelo relatério da Organizagdo Inter-
nacional do Trabalho (OIT), intitulado EI trabajo en domicilio de la invisi-
bilidad al trabajo decente, existe a necessidade de protecdo da satde fisica
e mental dos trabalhadores que laboram na modalidade do Teletrabalho.

98



Por fim, nos termos da Medida proviséria n° 1.108/2022
(BRASIL,online), os empregadores deverdo conferir prioridade aos em-
pregados com deficiéncia e aos empregados e empregadas com filhos ou
crianga sob guarda judicial até quatro anos de idade, na alocagdo em
vagas para atividades efetuadas por meio do Teletrabalho ou trabalho
remoto.

Apos estas pontuagdes sob a dtica da legislagdo, é valido de-
monstrar que de acordo com os dados do IPEA (online), em setembro
de 2020, cerca de oito milhdes de pessoas seguiam trabalhando em regi-
me de Teletrabalho, o que representa 10,7% dos 82,9 milhdes de pessoas
ocupadas e ndo afastadas. Profissionais trabalhando nesta modalidade fo-
ram remunerados em R$ 35,5 bilhdes no més, ou seja, 20% dos R$ 176,7
bilhdes que correspondem a massa total de rendimentos efetivamente
recebidos por todas as pessoas ocupadas no pais, demonstrando o labor
expressivo nessa modalidade.

Assim, ainda que no inicio do isolamento social a impressdo
fosse de que o trabalho em domicilio estaria favorecendo o empregado, é
patente o fato de que o empregador tem seus beneficios ampliados com
essa significativa migragdo do trabalho presencial para o trabalho remo-
to. Implica o Teletrabalho em uma forma de organiza¢do que também se
insere na Otica capitalista e neoliberal de redugdo de custos e aumento dos
lucros. Ademais, também trouxe consequéncias prejudiciais ao estilo de
vida e a saide dos trabalhadores, carecendo, portanto, de diversos ajustes
para se consolidar como modalidade de prestagdo de servigos que cumpre
os fins de protegdo do Direito do Trabalho.

O destaque que esta modalidade de trabalho assumiu na atuali-
dade acarretou modificagdes na legislagao vigente. Neste sentido, é fun-
damental que, em paralelo, sejam adotadas também politicas publicas e
utilizagdo de competéncias transversais. Nos termos relatério elaborado
pela Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) e intitulado “How Co-
vid-19 is Changing the World: A Statistical Perspective” (online), emitido
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pelo Comité Coordenador de Atividades Estatisticas (CCSA), para en-
frentar tal crise os governos de varios paises devem adotar politicas publi-
cas para proteger empresas, empregados e demais populagdes vulneraveis.

Apresenta-se evidente que, em razao dos avancos tecnoldgicos,
o percentual de pessoas trabalhando na modalidade do Teletrabalho,
home office ou trabalho remoto tende a prosperar ainda mais, conforme
demonstrado no relatério da OIT por ultimo mencionado.

Em geral, portanto, ¢ visivel que ha um ritmo de mudanga ace-
lerado quanto a concep¢ao do modo de viver em sociedade, exacerbado
pelas inovagdes quanto as formas de relacionamento interpessoal surgidas
com o mundo virtual. E todas essas novas perspectivas afetaram a nogédo
de subjetividade do individuo. Diante desse contexto ja detalhado nos t6-
picos anteriores e das disposigdes legais ora analisadas, o proximo topico
discorrera, com base em uma visao psicanalitica, quanto as repercussoes
na saude mental do trabalhador acarretadas pela normatizagao vigente
dada ao Teletrabalho.

Conexdo entre o teletrabalho e a psicanalise

Para a Psicanalise, a subjetividade se encontra fragmentada em
razdo do modelo proposto de interagdo intrapessoal e interpessoal cons-
truido a nivel civilizatério. Modelo este que enrijece o individuo, que
ndo consegue se satisfazer, porque nao alcanga identificar o que faz parte
de sua estruturagao psiquica como desejo, o que compde a sua bagagem
de desenvolvimento filogenético e ontogenético como necessidade, bem
como o que lhe foi acrescido por imposigao familiar e sociocultural como
interesse.

A sociedade busca controlar e racionalizar essa interagdo in-

tra e interpessoal, criando padroes generalizados de comportamento e
de relacionamento, estipulando uma medida tinica de como se deve ser,
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viver e conviver. Desconsidera, entretanto, o que ha de peculiar na na-
tureza humana, que faz a espécie expoente na escala animal - o seu po-
der criativo individual e coletivo, que, se por um lado o leva a tornar a
vida social mais complexa, normatizada e uniforme pela constru¢ao do
ideal civilizatério, também o inspira a percepgdes e inovagdes subjetivas
e singulares incomensuraveis que ndo se coadunam com padronizagoes
condicionantes.

Freud (1996) propde, assim, uma compreensao integral do ser
humano, como resultado de uma evolugao fisioldgica ancestral; de um
desenvolvimento a nivel de aprendizagem, a partir de vivéncias e trans-
formagdes embriondrias e pds-embrionarias do individuo; e do contexto
cultural e civilizatorio em que o individuo esta inserido. Mas, sobretudo,
para além de determinagdes universais - organicistas e culturais, Freud
enaltece a construgdao de uma subjetividade prépria do ser humano, que
se constitui de forma singular e contingencial e inconsciente em cada
um de nds.

Portanto, a estrutura social a que chegou a humanidade, pautada
em normas sociais de uniformizaqéo pragméticas, entra em confronto,
com as peculiaridades que se revestem os relacionamentos entre os mem-
bros da coletividade, em razdo da natureza singular das idiossincrasias
construidas subjetivamente em cada individuo que constitui a sociedade
e constitui-se nessa intera¢do social.

Assim é que, no mundo dito civilizado, o ser humano impde a
dominacéo do préprio instinto e o controle racional do comportamento
individual por meio da uniformizagdo normativa do proceder em socie-
dade, bem como fomenta interesses dissimulados como necessidades,
como forma de controle, tendo por instrumento a exortagao do prazer e
a proscri¢ao do ndo-prazer (sofrer).

Essa manipulacdo homogeneizada do corpo social se apresenta
possivel, porque o ser humano, de um estagio animal de praticas instin-
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tuais, evolveu para vivéncias sociais que transmutaram o alcance de suas
experiéncias de satisfacdo de necessidades para além do fisioldgico. O ser
humano em interagdo com o outro ser humano movimenta, a partir da
visdo trazida por Freud, com apoio no instinto, a pulsao, que se manifesta

como desejo a nivel de estrutura inconsciente.

Para Freud (1996), a pulsdo e o instinto tém por objetivo a satis-
fagao. Entretanto, a teoria da pulsiao rompe paradigma trazendo a com-
preensao contingencial do objeto pulsional, ou seja, como resultado das
construgdes e vivéncias muito singulares e especificas, de cada indivi-
duo e em cada relagdo experienciada. E possivel, portanto, extrair uma
consequéncia politica do conceito de pulsdo, na medida em que, para
Freud, ndo hd um comportamento especifico, pré-determinado a nivel
instintual, a governar universalmente os seres humanos em interacao so-
cial. O que se apresenta como sendo o natural, portanto, serve, em verda-
de, a um comando de controle social ideoldgico.

Doutrinadores psicanaliticos trouxeram em suas leituras acerca
da obra freudiana essa importancia das consequéncias politicas da teoria
pulsional. Enfatizam que a Psicanalise desarticula a crenca intitulada Me-
tafisica Ontoteoldgica da Soberania, por meio da qual a natureza humana
tem um selo natural ou divino, que a coloca fora do contingente histori-
co, implicando em teorias de soberania, como a heteronormatividade, a
divisdo de castas e a natureza produtiva do trabalho.

A partir do conceito de pulsio, a subjetividade é definida como
uma rede contingencial de desejos, sempre passivel de novas associagoes
e ampliacao dessas redescri¢des, ndo havendo uma prevaléncia da nogao
de instinto a delimitar uma esséncia comportamental e interacional entre
os membros sociais.

A Psicanalise, portanto, institui uma relagdo de poder, caracteri-

zando-se como dispositivo epistemoldgico com consequéncias politicas,
ao reescrever, para além do instinto, o ser humano em sua subjetividade.
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Na contemporaneidade, ha uma relagao de inquietude com a
relagao a identidade e a subjetividade do sujeito. Para Foucault (2004), a
subjetividade é o resultado das relagdes de forgas, que instituem modos
discursivos (verdades), dos quais se constituem subjetividades e sujeitos.
O sujeito resulta dessa movimentagao continua e nao linear, desse choque
de forgas sociais, que estabelecem verdades e que tornam os sujeitos sub-
jetivados. Mas Foucault(2008) também compreende que o sujeito pode
fincar resisténcias as forgas que o subjetivam, produzindo novos discur-
sos, produzindo novos saberes, novas verdades.

Nesse contexto, a subjetividade, nos cenarios moderno e con-
temporéaneo, resulta de um movimento de colonizag¢io e de industriali-
zagao, detentora de uma conotagao disciplinar que transformou os su-
jeitos em corpos ddceis e uteis para o mercado. O Poder Disciplinador
permanece expressivo, mas hoje hda um Poder Biopolitico que busca nao
apenas o controle dos corpos individuais, mas o controle de toda dina-
mica social, com implementagao de estratégias politicas de controle da
populagio - seu corpo, sua saude, suas ideias, sua subjetividade, sua vida,
no trato de questdes envolvendo a higiene, a alimentagao, a sexualidade,
a natalidade, a longevidade, o trabalho.

O sujeito, portanto, atua em duas dimensdes: na identidade, em
que o sujeito é produto, e na subjetividade, em que o sujeito é processo. A
pessoa se identifica no exercicio de seus papéis sociais como parentalida-
de, o estado civil, a profissio, as associacdes desportivas e de lazer. Assim,
o sujeito cria uma narrativa de si mesmo e se apresenta como um produto
organizado dentro da estrutura e de uma expectativa social.

O que pode causar resisténcia a submissao do sujeito é a subje-
tividade, que se constitui como um processo, em determinado momento

e em determinado lugar.

Nao ¢ s6 a histéria que exerce influéncia no processo de subje-
tivagdo, mas também a geografia, ou seja, o espago onde o sujeito se ex-
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pressa e se relaciona. E a produgdo da subjetividade encontra uma série
de dispositivos, no dizer de Foucault (2004), ou uma série de agenciamen-
tos, no dizer de Deleuze, que incluem a familia, a escola, a sua insergao
no trabalho, as novas tecnologias. Em momento atual, também assume
influéncia na produgédo da subjetividade o impacto do isolamento social
e angustia de morte presente no periodo de pandemia.

Cabe agora questionar qual o papel da Psicanalise em relagao
as formas de expressao do sujeito na sociedade, em especial em seu fa-
zer (o trabalho), considerando os condicionamentos sociais aos quais se
submete.

E que a Psicanilise, no final do século XIX e inicio do século
XX, cria um dispositivo que permite ao sujeito descontruir a narrativa
que o limitava e o reduzia, para criar uma nova narrativa, um novo saber
de si, que o liberta do status quo. A Psicanalise intervém politicamente na
cultura, atingindo a base subjetiva do regime capitalista.

De algumas décadas para ca, nos anos 70, periodo que coinci-
de com a implementagao de politicas neoliberais no mundo, a proposta
de subjetivagao das forgas atuantes promove a discurso de que o sujeito
deve se compreender como uma empresa, como uma unidade de pro-
dugdo, supervalorizando as expectativas de desempenho, performance e
produtividade.

Mais recentemente, em meados da década de 90, iniciou-se uma
tendéncia de flexibilizagdo das relagdes centrais de relagdo de emprego,
recriando condigdes ainda mais precarias de trabalho, como resultado
das necessidades desse novo modelo de capitalismo, com base no capital
financeiro internacional.

Com a situagao da pandemia da Covid-19, que provocou a ado-

¢do de medidas de distanciamento social, a esfera domiciliar do sujeito
foi invadida, impactando a saude mental do trabalhador. O periodo de
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instabilidade social e financeira agravou ainda mais a carga mental a ser
suportada, em razao da vulnerabilidade quanto & manutengdo do vinculo
de emprego, ja abalada com as medidas de flexibilizagéo.

Findo o periodo de isolamento, o Teletrabalho vem assumindo
protagonismo, inclusive a nivel legislativo, mas é questionavel até que
ponto a saide mental do trabalhador esta resguardada da forga opressiva
do modelo capitalista, considerando essa nova forma de espoliagdo ado-
tada, que consiste no que Marcuse chama de Principio do Desempenho.

O regime de Teletrabalho trouxe sobrecarga do volume de ati-
vidades e confusdo quanto aos papéis sociais do sujeito, com o comparti-
lhamento do espago coorporativo com o espaco familiar. A comodidade
do Teletrabalho, proporcionada pelo uso das tecnologias de comunicagao
e informagéo, em principio enaltecidas, deram lugar a um acimulo de
responsabilidade mental, sobretudo para as mulheres que, no sistema de
patriarcado, estdo submissas as cuamprimento das tarefas domésticas de
modo majoritario.

Essa sobrecarga de atividades, sem a separa¢ao adequada de
tempo e de espago bem definidos, aliada a angustia e a ansiedade decor-
rentes do quadro de pandemia vigente, concorreu para o esgotamento
mental do trabalhador, pelo excesso de responsabilidade a que foi obri-
gado a assumir.

Ademais, o Teletrabalho concorre para isolamento natural, com
a perda de conectividade quanto a agao coletiva, a nogao de categoria,
que aflige o sentido de pertencimento do teletrabalhador em razdo da
dissolucio da vida publica.

A reunido dos cendarios de trabalho e doméstico pode voltar a

acarretar até a inclusdo da familia no processo produtivo, afetando o pro-
cesso de subjetivacao para além do trabalhador.

105



Nesse sentido, o Teletrabalhador precisa se resguardar quanto
ao cumprimento de jornada excessiva, quanto ao seu direito a descone-
x40, quanto a preservagao de sua intimidade familiar. A sua saide mental
precisa ser defendida, ndo so6 pela prote¢do contra doengas e acidentes de
trabalho, mas também sobre as condi¢oes de bem-estar do trabalhador,
sendo fundamental a intervengdo legislativa e judicial como forma de
oferecer seguranca a sua integridade.

Diante da responsabilidade do empregador quanto a organiza-
¢ao do trabalho e quanto as medidas de necessdrias a garantia da saude
do trabalhador, além do suporte de infraestrutura, devem ser implemen-
tadas politicas corporativas de ensino quanto a gestao de tempo e lo-
gistica, bem como suporte voltado a adaptabilidade ao novo cenario de
atuagio do trabalhador. E primazia, sobretudo, o apoio psicolégico per-
manente, que ajude o trabalhador a superar todos os desafios cotidianos
que podem redundar na disfuncionalidade da prestagdo de trabalho e na
afetacdo prejudicial da subjetividade do sujeito.

Com base nos conceitos psicanaliticos, é possivel pensar o Te-
letrabalho como fator emancipatério, desde que seja permitido ao tra-
balhador resgatar o tempo de lazer, a dedicagao a vida familiar, o estado
de autonomia e de liberdade criativa para ampliar o significado de seu
trabalho. E nesse compasso que se almeja uma legislacio de efetiva forca
a garantir a dignidade e a saude do Teletrabalhador.

Consideracoes finais

A importancia de se refletir, a luz do Direito e da Psicanélise, so-
bre o tema Teletrabalho recai na necessidade de se analisar até que ponto
a legislagao vem cumprindo seu intento de proteger a saude mental do
trabalhador.
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Levando em consideragao os objetivos tracados na introducao,
compreendeu-se que a complexidade do individuo exige uma perspectiva
de abordagem sistémica, vislumbrando-se o sujeito de direitos e a figura
da pessoa do trabalhador enquanto ser no mundo. Ademais, a legislagdo
somente consegue cumprir com o seu papel de pacificagao social, a me-
dida em que atua efetivamente como mecanismo de tutela da dignidade
humana. No caso, desde que a legislagdo seja dirigida a protegao do Te-
letrabalhador quanto aos abusos e desdobramentos resultantes da fusdo
do cenario corporativo com o cendrio familiar.

Na sequéncia do texto, passou-se a tratar de uma breve contex-
tualizagdo, com o fim de perpassar pelo histérico do Direito do Trabalho.
Destacou-se que as fases iniciais do Direito do Trabalho nao sao mais
suficientes para salvaguardar as relagdes laborais. As novas modalidades
de trabalho, como o Teletrabalho, precisam estar adequadas com as ne-
cessidades atuais. Analisou-se a interface entre o Direito, com destaque ao
Direito do Trabalho, e a Psicanalise. Para isto, restou evidente que ambas
estdo centradas na singularidade, autorresponsabilidade e possibilidade
de gerir a paz social.

Discorreu-se sobre os conceitos de cibercultura e ciberespa-
¢o trazidos por Lévy, com o fim de contextualizar o Teletrabalho e as
inovagdes tecnologicas e digitais, demonstrando que fazem parte de um
momento de ressignificagdo do processo de sociabilidade e das fungoes
institucionais, mas que permanecem integradas a concepgao de trabalho
e emprego.

Diante do contexto de um ritmo acelerado de mudancas do
modo de viver em sociedade, exacerbado pelas inovagdes trazidas pela
nova forma de comunicagio digital e virtual, analisou-se que a nogao de
subjetividade foi afetada de modo significativo. E a repercussao no modo
de constituigdo subjetiva do individuo foi ainda mais expressiva com o
isolamento social exigido pela pandemia, que tornou inevitavel e impres-
cindivel a modalidade de Teletrabalho.
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A jungdo das esferas publica e privada promovida pelo Teletra-
balho veio desprovida de uma adaptabilidade adequada e aconteceu na
auséncia de uma compreensao sobre gestao operacional e organizacional.
Como resultado, houve um impacto desgastante na saude mental do Te-
letrabalhador, refor¢ado pelas politicas capitalistas de subjetivacdo basea-
das na produtividade. A perda de identidade e o abalo na subjetividade
provocaram o adoecimento do sujeito e da familia.

Foi visto que a Psicanalise nao serve ao poder politico hege-
monico, ao contrario, estabelece uma ética do desejo que se contrapde a
moral tradicional que serve a um poder. As sociedades contemporaneas
estdo alicercadas no modelo capitalista de produgéo e na ideologia neoli-
beral, que difundem o que Lacan chama de discurso do mestre — continue
trabalhando e ndo cuide do seu desejo. A importancia da Psicandlise vem
dessa intervengéo contra esse discurso politico determinista e reducionis-
ta da subjetividade do sujeito, que é orientado a produgdo de bens para
sustentar o poder capitalista.

Portanto, a Psicandlise enaltece a forca emancipatdria do traba-
lho, demonstrando a faldcia dos mecanismos de unificagao de corpos e de
comportamentos em torno de um ideal fantasioso de felicidade coletiva.

Nesse sentido, os conceitos psicanaliticos legitimam a resistén-
cia do trabalhador, que precisa de uma legislagao que permita a prote-
¢do também de suas peculiaridades. Em especial, uma legislagdo voltada
ao Teletrabalhador quanto a tutela de sua integridade mental, diante da
invasdo que sofre em sua vivéncia familiar, do abalo que afeta o seu sen-
timento de pertencimento coletivo, dos desgastes que passou a suportar
para manter uma gestao saudavel entre os cendrios publicos e privado.
Ha também uma angustia existencial permanente, que o torna ainda mais
vulneravel, quanto a importancia de seu trabalho e de sua pessoa para o
desempenho da organizagio.
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Diante de todo o exposto, convida-se para uma reflexdo quanto
a todas essas forgas e discursos que vém afetando a nogdo de subjetivida-
de do individuo no decorrer processo civilizatério, sendo fundamental
enfatizar o agravamento das repercussoes deletérias a saude mental do
sujeito do nosso tempo, diante desse processo espoliativo a que vem sen-
do subjugado. E se apresenta crucial trazer 8 memoria que ali - do outro
lado da tela - existe um ser que sente, que pensa, que ¢ livre, e que neces-
sita da efetiva tutela da legislagdo para exercer as suas poténcias criativas
e a sua condi¢do humana.
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RESUMO

Objetivo geral: demonstrar como a hiperconexao por meio do

uso de ferramentas eletronicas e das midias sociais causa impacto na

gestdo do tempo das pessoas. E especificos: demonstrar a hiperconexao

e repercussoes do excesso de informagdes no desempenho pessoal e pro-

fissional; delinear as repercussdes na cognicao e nos transtornos psiqui-

cos relacionados ao excesso de informagdes; e justificar a necessidade da

desconexdo na promogio da saude. E realizada uma revisdo de literatura,

embora escassa, para embasar este artigo. Os resultados apontam que as

demandas de conhecimento e informagdes, principalmente no periodo

* Termos usados no masculino referem-se @ Norma Culta da Lingua Portuguesa
e inclui mulheres e homens.
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de isolamento social em razao da Pandemia da Covid-19, sobrecarregam
o uso da tecnologia da informacdo e da comunicagio, da Internet e das
redes socais, prejudicando as habilidades sociais, gerando transtornos
psiquicos e dificultando a gestdo do tempo por excesso de informagdes.

Palavras-chave: Hiperconexao; Transtornos Mentais e Comportamentais; Desconexao.

INTRODUCAO

Nos dias atuais, é praticamente impossivel vivermos sem a utili-
zagdo de dispositivos eletronicos e recursos virtuais. Até os relogios des-
pertadores ficaram ultrapassados, pois os smarthphones sdo programa-
dos para provocar o despertar e até mesmo a promover a “soneca’. Com
eles somos capazes de verificar os sinais vitais, desempenho das atividades
fisicas e como foi o desempenho do sono.

Muitos sao os momentos em que adormecemos lendo
mensagens ou zapeando noticias. Os livros fisicos, revistas e jornais que
nos provocavam os sentidos com seus aromas peculiares, agradavam ao
tato a0 manusea-los e ajudavam nossa compreensao e nosso senso criti-
co, com realces, ao sublinhar e comentar paragrafos e textos. Esses foram
substituidos pelos Ebooks ou por artigos eletronicos. Com essas mudan-
¢as, sdo limitadas nossas visitas prazerosas as livrarias.

Situagdes corriqueiras como ir as compras, conversar com os
vendedores ou mesmo provar uma roupa ou degustar alimento, estdo
sendo substituidos por compras virtuais, onde muitos dos sites oferecem
precos mais atrativos. Com isso, muitos postos de trabalho estdo sendo
diminuidos e até extintos e muitas lojas fisicas estao cerrando as portas.

O ensinar e o aprender passaram e passarao por significativas
mudangas. A sala de aula sdo nossas casas, favorecendo a desatencdo do
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conteudo ministrado em razdo das cameras desligadas. Podemos notar
uma grande mudanga comportamental. Jovens andam de moletom co-
brindo as cabegas mesmo em locais de temperaturas altas. Outros mudam
sua aparéncia fisica, para ficarem semelhantes a personagens de estérias
em quadrinhos. Embora as “tribos” fagam parte da busca de identidade
na adolescéncia, estudos apontam o aumento de transtornos de ansieda-
de e de depressao no contexto escolar, além das violéncias que chegam a
culminar em suicidio e até homicidios em escolas.

Para nos, que nascemos antes da Era digital, muitas transforma-
¢oes foram sentidas. Uma das mais significativas repousa sobre nossas
habilidades sociais. Refere a necessidade de sinergia, de olharmos nos
olhos das pessoas para nos sentir conectadas. Nos, que assistimos filmes
que pareciam trazer realidade “futurista” como Blade Runner — O Caga-
dor de Androides ou Gattaca — A Experiéncia Genética; que nos diver-
tiamos com as aventuras dos Jetsons, jamais poderiamos imaginar que
nossa visdo de mundo e nossa forma de estabelecer relacdes, inclusive
afetiva, estariam, literalmente, nas palmas das maos, segurando equipa-

mentos eletrénicos.

No mundo do trabalho, estamos perdendo o referencial do “es-
paco de trabalho” e muitas vezes, o trabalho estd sendo realizado dentro
de casa ou em espagos publicos como cyber cafés ou escritdrios comuni-
tarios, onde ¢ disponibilizado acesso a rede Wi-Fi.

Como demonstramos nessa reflexdo introdutéria, nem tudo
nesse novo mundo é maravilhoso. Estamos tendo acesso a um volume
excessivo de informagdes diuturnamente e precisamos pensar que 0 nosso
cérebro nao atua na velocidade 5G e ndo trabalha na linha exponencial
de armazenamento de informagdes. Por isso, é cada dia mais frequen-
te a sensagao de que estamos hiperconetados e, a0 mesmo tempo, com
hipoaproveitamento, ou seja, um comprometimento do nivel atencional
de aproveitamento dessas informacdes, do armazenamento em nossa me-
moria, de nosso raciocinio e do aprendizado efetivo.
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A ERA DIGITAL E A HIPERCONEXAO

A Era da Informagao ou Era digital sdo termos frequentemente
utilizados para designar os avangos tecnoldgicos advindos da Terceira
Revolugdo Industrial e que reverberam na difusdo de um ciberespago, um
meio de comunicagio instrumentalizado pela informatica e pela internet.
Essas expressdes também sdo formas de observar os avancos das técnicas
de transformagédo da sociedade em comparagdo a outras anteriores’.

O avango tecnoldgico ¢ tao significativo que até a década de
1970 anos, os unicos meios de comunicagao eram o telégrafo e o telefone.
Antes, os centros académicos de pesquisas cientificas e governamentais
no primeiro mundo, ainda na década de 1960, iniciavam o uso de com-
putadores (grandes maquinas) para armazenar dados e realizar célculos
de maior complexidade.

A denominada “guerra fria”, entre os Estados Unidos e a Unido
Soviética, em 1957, desencadeia um avango tecnoldgico entre as duas
nag¢des. Os americanos, justificando proteger suas informagdes em caso
de um ataque nuclear soviético, aumentam seus investimentos em tecno-
logia, alavancando o uso democrético de tecnologias e da internet.

Sem nos deter na histéria do mundo digital, destacamos que no
ano de 1972, Ray Tomlinson criou o software basico do e-mail?, o aplica-
tivo mais importante da década, mudando a comunicagio e colaboragédo
entre as pessoas.

A internet vem mudando radicalmente desde a sua origem. Ja
ndo se trata mais de um espago onde e-mails sdo trocados e informagoes

I Disponivel em https://mundoeducacao.uol.com.br/geografia/era-informacao.

htm#:~:text=A%20Era%20da%20Informa%C3%A7%C3%A30%200u,pela%20
inform%C3%A1tica%20e%20pela%20internet. Acesso em 31.05.2022.

2 Disponivel em https://www.tecmundo.com.br/web/2763-a-historia-do-email.
htm. Acesso em 30.06.2022.
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sao armazenadas. Atualmente, tem um valor agregado a objetos e luga-
res, a exemplo do surgimento da Internet das Coisas®. E outros avangos
sobrevieram como a criagao do Google, das redes sociais, com a mudanga
das versoes da internet e na velocidade de transmissdo de dados.

Lembremos que a invengdo da internet desencadeou a denomi-
nada Quarta Revolugdo Industrial, levando o mundo a se estabelecer na
Era da Informagdo. Ademais, a Internet 2.0 ja esta sendo tratada como
uma nova etapa que permite aos usudarios deixarem de serem apenas es-
pectadores e passem a interagir entre si como criadores de conteudo,
gerando uma tendéncia baseada em desenhar sites centrados no usudrio
e que facilitem o compartilhamento e a troca de informagdes.

Esses importantes fatos historicos delineiam a pés-modernidade
da era digital, com a ampliacdo da capacidade de armazenamento e me-
moriza¢ao de dados e de informagdes. Por meio da tecnologia, adquirir
conhecimento exige novas habilidades.

Nao se pode perder de vista a vulnerabilidade que a conexao
impoe a cada pessoa. Nao ¢ a toa que hoje temos que usar mais recur-
sos de seguranca para salvaguardar nossos dados e nossa intimidade ou
corremos os riscos de ficarmos expostos. Por isso, surgem mecanismos e
legislacdo ainda mais sofisticados com a finalidade de proteger dados de
pessoa fisica e juridica.

Quando se avalia as novas formas de relacionamento amoroso
ou afetivo, construido por meio de aplicativos, verificamos quéao rasas
sdo essas interagdes, modificando também a possibilidade de estabelecer
um vinculo afetivo maduro e duradouro. No mundo do trabalho, essa
realidade também ¢é presente, onde nio sao firmados vinculos de perten-
cimento ou de satisfacio.

3 Disponivel em https://rockcontent.com/br/blog/historia-da-internet/. Acesso
em 31.05.2022

116



E justamente em face dos avangos da comunicagio que passa-
mos mudangas que perpassam fatores sociais, econdmicos e éticos. Al-
gumas crengas e premissas vém sendo desconstruidas, destacando que
“deter informagdes e conhecimentos é uma forma de poder”. Pelo con-
trario, maior poder detém quem é capaz de compartilhar, em rede, co-
nhecimentos e informagdes. Uma légica que precisa ainda ser absolvida
pelas geragoes de 1950 a 1980.

As transformagoes sao exponencialmente rapidas e ja falamos
em uma nova realidade que é o Metaverso* ou um tipo de mundo virtual
no qual se tenta replicar a realidade através de dispositivos digitais. E um
espago coletivo e virtual compartilhado, constituido pela soma de “reali-
dades virtuais”, “realidade aumentada” e “Internet”.

O uso da tecnologia é transversal, inclusive com transformagdes
da humanidade e de seu estilo de vida. Essas mudangas, no entanto, nao
promovem qualidade de seus habitos, tendo em vista que muitas delas
acabam por prejudicar a saude, principalmente fisica e psicossocial, das
pessoas.

O termo hiperconexdo nio foi oficialmente definido. Contudo,
especialistas da Psicologia e Psiquiatria utilizam-no para definir a neces-
sidade (ou compulsdo) de estarmos conectados em tempo integral e para
abordar os problemas quando nao conseguirmos nos desconectar. Ja niao
conseguimos ficar longe dos aparelhos celulares, computadores ou tablets
e esses equipamentos parecem ser uma extensdo do individuo. Néao é raro
encontrar pessoas juntas em um mesmo ambiente fisico e isoladas em
razdo da hiperconexao.

4  Metaverso: o lugar onde a realidade fisica e a virtual se associam — Disponivel
em https://www.iberdrola.com/inovacao/metaverso#:~:text=Metaverso%3A %20
0%20lugar%20onde%20a%20realidade%20f%C3%ADsica%20e%20a%20vir-
tual%20se%20associam&text=Em%20um%20mundo%20cada%20vez,0%20
metaverso%20se%20tornar%20realidade. Acesso em 30.06.2022.
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Denota uma sindrome da urgéncia. Nada pode ser dito, feito,
respondido ou transferido para amanha. Importante destacar que ela nao

envolve apenas as redes sociais, aplicativos de mensagens ou e-mails.

Essa pseudointeracio provoca, de fato, o isolamento e a exclu-
sao social, em diversos contextos, principalmente familiar, escolar e de
trabalho. Se por um lado o uso da internet pode unir amigos e familiares
que residem distante, em outro vértice, torna os relacionamentos mais
superficiais. As consequéncias dessa dicotomia entre o mundo fisico e o
mundo virtual sdo percebidas na satide e na qualidade de vida das pes-
soas, desde a tenra idade.

TRANSTORNOS PSIiQUICOS: REPERCUSSOES DA
HIPERCONEXAO

Embora a Classificagdo Estatistica Internacional de Doengas e
Problemas Relacionados a Saude (CID-10, 2003)° e o Manual Diagnos-
tico e Estatistico de Transtornos Mentais — 5* Edi¢do (DSM-V, 2014)°
ndo traga o protocolo de adoecimento psiquico por hiperconexao, é pos-
sivel a Psicologia e a Psiquiatria levantar uma hipétese diagnostica de
um transtorno mental e comportamental (TMC) em razdo desse tipo de
compulsio.

Os TMC nem sempre se enquadram nos limites de uma pato-
logia, pois alguns sintomas sinalizam vulnerabilidade a um conjunto de
doengas. O DSM-V define TMC como:

uma sindrome caracterizada por perturbagdo
clinicamente  significativa na cognicao, na
regulagdo emocional ou no comportamento de um

5 Organiza¢ao Mundial de Saude. CID-10 - 10 Edi¢ao Revisada. Sdo Paulo:
Editora da USP, 2003.

6 American Psychiatric Association (APA). Manual Diagnéstico e Estatistico
de Transtornos Mentais — 5* Edigao (DSM-V), Porto Alegre: Artmed. 2014
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individuo que reflete wma disfung¢do nos processos
psicolégicos, biolégicos ou de desenvolvimento
subjacentes ao funcionamento mental. (...)
associados ao sofrimento ou a incapacidade
significativa que afeta atividades sociais,
profissionais ou outras atividades importantes.
(..) Desvios sociais de comportamento (..) e
conflitos (...) referentes ao individuo e a sociedade
ndo sdo TMC a menos que (...) sejam o resultado
de wma disfungao no individuo. (2014, p. 20).

Segundo Caldas (2021), o diagnéstico de TMC ndo é simples. E
preciso considerar fatores que extrapolam o proprio individuo, incluin-
do aspectos culturais, socioecondmicos, familiares e da prépria heranga
genética. Para configurar um comprometimento psicoldgico, é preciso
atentar para problemas emocionais de ordem simbdlica, cognitiva e com-
portamental evidenciados nas interagdes sociais. O diagndstico depende
das reagdes da sociedade frente as alteracdes emocionais e as condutas
disfuncionais do individuo.

A depressao, considerada a doenga do século, é classificada
como transtorno de humor/afeto, com ou sem ansiedade. Dentre os sin-
tomas, destacam-se: rebaixamento do humor e da energia; reducéo da ati-
vidade e da capacidade de atengdo; e perda de interesse associada a fadiga
excessiva. E comum alteragdes no sono, no apetite e na libido.

O transtorno ansioso se caracteriza pela presenca de manifes-
tacoes ansiosas desencadeadas por exposi¢do a um determinado evento.
Pode ser acompanhada de sintoma depressivo, obsessivo e manifesta-
¢oes fobicas. Inclui o afetivo bipolar, a ansiedade generalizada e o misto
ansioso-depressivo. E no conjunto sintomas obsessivo-compulsivos, que
se pode configurar a hipotese diagndstica em razao da hiperconexao.

Nao é raro encontrar bebés com seus tablets (ou babas eletrd-
nicas) em restaurantes, enquanto seus pais ocupam-se com seus equipa-
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mentos ou se alimentam. Cada vez é menos frequente encontrar criangas
em parques, a familia reunida em um evento social privado, a exemplo
de um pic nic, um cinema, um jogo, refeicao ou qualquer outra forma de
interagdao, em sua intimidade.

Se antes era frequente o uso da tecnologia como ferramenta no
processo ensino-aprendizagem, com o isolamento social em razao da
pandemia de COVID-19, esse foi o unico meio de educagdo formal. As
consequéncias ainda estdo emergindo, principalmente nas criangas que
nasceram em meio a pandemia.

No contexto de trabalho, repercussdes dos avangos da tecnolo-
gia da informacao e da comunicagdo sdo inumeras, principalmente no
modo de gestdo e nas relagdes socioprofissionais. Caldas(2021) destaca
o teleassédio moral, uma tipologia que modifica inclusive o protocolo
que define esse fendmeno de violéncia. Cada vez mais isoladas em seus
postos de trabalho virtuais, mais vulneraveis estdo os trabalhadores; seja
pelo isolamento nas relagdes socioprofissionais, seja pela dificuldade em
atender metas e conciliar ou estabelecer limites entre a dinamica familiar
e as atividades laborais.

Ja ndo existe uma delimitacdo de tempo e espago entre essas
duas institui¢oes e o trabalho passa a exigir do trabalhador uma jornada
integralmente util, sem qualquer limite de horario de comunicagio, de
cobrangas ou de exigéncias por metas, por exemplo. E cada vez mais té-
nue a distingao entre o poder diretivo dos gestores de cobrar e a invasao
de privacidade de seus subordinados.

Esse assunto é considerado um mal da Pés-modernidade e des-
perta demandas por pesquisas multidisciplinares, pois a hiperconexio
causa efeitos distintos em cada individuo e nas interagdes coletivas que
ocorrem, nos mais diversos contextos.
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A hiperconexdo autoimposta, ou seja, quando a pessoa ndo con-
segue perceber ou controlar o uso problematico das tecnologias, é co-
mum repercussoes em sua saide psiquica, similar a outras compulsées,
tais como: dlcool e outras drogas, compras, jogos (virtuais ou nao), sexo,
dentre outras, desencadeando TMC, principalmente ansiedade, fobia
social, obsessivo-compulsivo e outros transtornos de humor (afetivo).
E igualmente sao os efeitos no organismo quando padece dos sintomas
da sindrome de abstinéncia, comum em adictos de drogas, identificados
por fendmenos comportamentais, cognitivos e fisioldgicos desencadeados
apos a interrupgao abrupta da substincia psicoativa.

Com a hiperconexao, sio comuns alteragdes comportamentais
quando passam a estar off-line. E frequente o comprometimento da au-
toestima, da autoconfianga e autocritica; sinais de agressividade, irrita-
bilidade, impulsividade e labilidade emocional; e elevada introversao,
dificuldade de comunicar-se, de interacgao, de trabalhar em equipe, de
lidar com figuras de autoridade e com frustragdes. E frequente a elevacio
no nivel de conflitos internos, a percep¢ao de inadequagao e preocupa-
¢bes com sentimentos de rejeigio e de desamparo. A lista de impactos
na saude mental e comportamental é imensa e ndo se encerra nesta lista
exemplificativa.

CONTINUAMOS SENDO HUMANOS VIVENDO
SOB A LUZ ARTIFICIAL

E certo que o uso das tecnologias afetou a rotinas dos seres hu-
manos. Contudo, A fisiologia humana e as sinapses neuronais nao sofre-
ram modificagdes Em sua capacidade de armazenamento de informagdes
no cérebro, as alteragdes fisioldgicas mais comuns sio as altera¢des do

ciclo vigilia-sono e outros transtornos do sono e de alimentagao.

Os seres vivos, dos unicelulares até os mamiferos, sofrem in-
fluéncias de estimulos externos que produzem padroes ciclicos, denomi-
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nados ritmos ou ciclos bioldgicos, cujos sistemas de temporizagao inter-
no, conhecidos como ciclo circadiano ou reldgio circadiano, permitem
antecipar as recorrentes mudancas didrias de seu ambiente (BOLLIN-
GER, 2014). E nosso relégio bioldgico e permite que nossos organismos
se adaptem as melhores condi¢cdes ou antecipem respostas aos estimulos
externos da rotina didria.

Esse sistema complexo, com estimulos internos e externos,
regula nosso uso do tempo com relativa plasticidade, permitindo, por
exemplo, alterarmos nossa rotina ou adaptarmo-nos a mudangas de fuso
horario. No entanto, ha limites para essa flexibilidade temporal, que im-
pedem, por exemplo, a adaptagiao completa de nossos ritmos bioldgicos
ao trabalho noturno (MORENO, 2002).

As variagdes em nosso relogio bioldgico geram, com frequéncia,
impactos em nossos hébitos alimentares, principalmente com a omissao
em refei¢oes, ingesta de alimentos de alto teor calérico, compulsoes ali-
mentares ou elevada abstinéncia.

Trata-se de um processo de retroalimentagio prejudicial ao in-
dividuo, quando a hiperconexao prejudica seu reldgio bioldgico, sua ali-
mentacdo, seu sono. Estimula o sedentarismo, o isolamento social e al-
gumas comorbidades, como a diabetes, a obesidade moérbida e alteragoes
nas dislipidemias. Incompetente na gestao do tempo, o sujeito, em situa-
¢Oes de elevada conexao, torna-se vulneravel ao adoecimento, como dito.

Embora o sistema de temporizac¢io tenha sua sincronizagdo a
partir de sinais internos ou do meio ambiente (luz solar), compativel com
o ciclo solar de 24 horas, alteragdes abruptas ou perenes do ciclo circadia-
no provocam prejuizos em varios sistemas ﬁsiolégicos: digestivo, ocular,
respiratorio, osteomuscular, cardioldgico, além do controle da tempera-
tura corporal, sintese de corticosteroides, niveis de flutuagdes hormonais
e a renovacao celular.
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O envelhecimento normal causa uma perda geral no relégio
circadiano, ocasionando, entre outras consequéncias, a diminui¢ao do
tempo de sono. Apos os 50 anos de idade, a tendéncia natural é que a
pessoa durma uma média de 27 minutos a menos por dia a cada década,
tornando o sono irregular. Com o avangar da idade, a pessoa tende tam-
bém a despertar mais vezes durante a noite, com dificuldade de atingir a
fase REM do ciclo do sono (rapid eye movement ou “movimento rapido
dos olhos”). Trata-se da fase mais dificil do sono, pois é o estagio mais
profundo e quando o corpo consegue realmente relaxar.

Independente de idade, a hiperconexao esta relacionada dire-
tamente com o prejuizo nos ciclos do sono - essencial a manutengao
de uma vida saudavel, para a recuperacio fisica e para o descanso, pois
contribui para o metabolismo, para a renovagao das células, para fixagdo
da memdria, para consolidar o aprendizado e absor¢ao de informagdes,
contribuindo diretamente para nossa satude fisica e mental.

A sincronizagao interna ocorre quando o ritmo circadiano da
temperatura central acompanha o ritmo sono-vigilia. A dessincronizagdo
interna resulta em prejuizos para a saude do individuo. Segundo BAN-
DEIRA DE MELO, CHAVES, PINTO, (2022), sdo mdltiplos os fatores
que resultam dessa dessincronizagao: insuficiéncia qualitativa e quanti-
tativa de estimulos; diminui¢ao da acuidade dos 6rgaos dos sentidos e
dificuldade de ajustar os ritmos do ciclo circadiano de acordo com os
estimulos sociais -

E nesse contexto que precisamos ressaltar que a divisdo
das atividades em horarios faz com que nosso corpo crie uma rotina.
Contudo, a perda da nogdo de tempo e de espago, tanto na familia e
principalmente no trabalho, o uso continuo da luz artificial, o uso dos
leds, sobretudo de coloragao azul, impactam sobremaneira nos ritmos
biolégicos. Continuamos humanos, mas trabalhamos como maquinas. E

assim como equipamentos, precisamos de manuten¢ao e de recuperagao
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para um funcionamento pleno e minimamente adequado ou corremos o
risco de perder o contato com a realidade.

O TEMPO CONECTADO

Conforme levantamento do Comité Gestor da Internet do Bra-
sil, 49% dos internautas usam o celular apenas para acessar a rede, colo-
cando o pais em segundo lugar no ranking dos paises que mais perma-
necem conectados, com 09 horas e 14 minutos didrios, atrds apenas da
Tailandia e das Filipinas’.

Portanto, o tempo de conexao ¢ maior do que as 08 horas de
sono didrios, recomendadas para o equilibrio fisico e mental. O uso ex-
cessivo das tecnologias trazem prejuizos que ndo admite um progndstico
preciso. Assim como nio era possivel, ao se criar a Internet, prevé esse
contexto atual. E igualmente inimaginaveis os avancos, as possibilidades
e 0s retrocessos ao ser humano, nos préoximos 50 anos.

E importante, no entanto, destacar o crescimento pessoal e pro-
fissional que vém sendo oportunizado pelo uso da tecnologia, da internet
e das redes sociais. Contudo, no mundo colorido e sorridente exposto nas
midias sociais, a “grama” do vizinho parece ser mais verde do que a da
nossa casa. As pessoas aparentam sempre ser bem sucedidas, felizes e com
uma vida de plenitude. Na vida real (ou no mundo em preto e branco), as
dores e os sofrimentos raramente sao objeto de post, refor¢ando a ideia
de que a tristeza nao tras seguidores e nao rende likes.

7 Disponivel em https://www.afinese.com.br/habitos/hiperconexao-e-os-impactos-
-na-saude/#:~:text=Podemos%20dizer%20que%20a%20hiperconex%C3%A30.da%20
$a%C3%BAde%20na%20Austr%C3%A1lia%2C%20Reino. Acesso em 31.05.2022
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APRENDIZADO ETRABALHO NOS MEIOS
ELETRONICOS E O HIPOAPROVEITAMENTO

Até 2019, era pequeno o volume de tele aulas e de eventos no
formato de lives. Eram poucos os sites como Youtube, Instagran e Face-
book utilizados como aplicativos de educagéo, formagao continuada, en-
contros ou reunides de negocios. Contudo, nos anos de 2020 e 2021, em
razdo do lockdown para evitar a propagac¢ao do contagio pelo Sars Cov-25,
essas ferramentas permitiram minimizar o isolamento social e seus efei-
tos, numa nova roupagem do “mito da caverna” de Platao’.

Assim como o filésofo diferencia o mundo sensivel e inteligivel,
a hiperconexao e o excesso de informacdes disponiveis ao senso comum
e apreendidas pelos sentidos diferenciam o processo de apreensao de in-
formagoes e do conhecimento.

Sabemos que o abalo no ambito da mente consubstancia-se em
varias formas de adoecimento, em regra, silenciosas. E ¢ justamente por
isso que passamos a vivenciar o hipoaproveitamento de tantas atividades
exercidas, ou seja, com a mente em estado de exaustdo, continuamos a dar
seguimento a tudo que pensamos ser inadiavel, ou que de fato, precisamos
gerir em nossas vidas.

Além disso, fico claro que o uso da tecnologia acaba destruindo
as barreiras entre estudos, trabalho e vida pessoal, o que torna o individuo
constantemente conectado a necessidade de produzir.

8 Disponivel em https://butantan.gov.br/covid/butantan-tira-duvida/tira-duvi-
da-noticias/qual-a-diferenca-entre-sars-cov-2-e-covid-19-prevalencia-e-inciden-

cia-sao-a-mesma-coisa-e-mortalidade-e-letalidade. Acesso em 30.06.2022

9  Significado no Mito da Caverna - Disponivel em https://www.signifi-
cados.com.br/mito-da-caverna/#:~:text=0%20que%20%C3%A9%20e%20
o,impedem%200%20conhecimento%20da%20verdade. Acesso em 30.06.2022
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As demandas para o trabalho a distincia estdo em setores nos
quais antes havia o trabalho presencial. Basta olharmos para o grande
volume de aulas em EAD sendo desenvolvidas através da teledocéncia,
de informagdes das mais variadas areas do conhecimento passadas por
meio de aplicativos, a exemplo de debates orais entre pessoas que se dedi-
cam a transmitir virtualmente as mais variadas informagoes e até mesmo
formas de lazer.

Com tanto ruido de informacio fica dificultoso refletir, elaborar
pensamentos e desenvolver ideias. A ansiedade s6 aumenta. Conforme,
BANDEIRA DE MELO, CHAVES, PINTO (2022), o excesso de informa-
¢oes e a exigéncia — sem limite — de atividades virtuais afetam a saude
das pessoas. Soma-se o fato de que vivemos em uma verdadeira tirania
virtual, na qual ndo estando conectados deixamos passar parte significa-
tiva de nossa existéncia didria.

DESCONEXAO - A CHAVE ENTRE O MUNDO
REAL E O SIMBOLICO

Desconexao nao é sindonimo de abstinéncia do uso das tecno-
logias, da internet, aplicativos e das redes sociais. E um chamado para a
conexao compativel com nossa realidade e com foco em demandas.

Afinal, com a tecnologia, perdemos dois paradigmas - o tempo
e 0 espaco. E esses dois sentidos, nos moldes vividos, ndo retornam. Exi-
gem ainda mais habilidade na gestao do tempo de conexao, diferencian-
do conteudos disponiveis e as prioridades de informagdes. Na sociedade
contemporanea, o direito a desconexao e ao ndo trabalho ¢ um importan-
te instrumento de promogéo de satide e de qualidade de vida.

Mudangas de postura do ser humano se fazem necessarias para

salvaguardar o direito a desconexao, com a adogao de medidas eficazes e
preventivas, sobretudo com a devida divisdo das atividades ao longo do
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dia, garantindo momentos de pausas para refeicdo e descanso, para higie-
nizagdo nao sé do corpo, mas, sobretudo da mente, por meio de ativida-
des prazerosas e que nao impliquem no uso de ferramentas eletronicas. A
criacdo de legislagao especifica para a garantia da desconexio, sobretudo
em rela¢do ao trabalho é uma necessidade.

Atividades como leitura, execucdo de atividades manuais, um
hobby, a pratica de esportes, cozinhar, atividades culturais, dentre ou-
tras, reduzem o stress e permitem o resgate de uma paz interior e do Eu
Simbdlico.

Desconstituidos da necessidade de cronometrar o tempo, mas
no intuito de vivencid-lo em sua plenitude, permitimo-nos desacelerar.
Assim, estaremos “virando a chave’, trazendo para o momento atual a vi-
véncia de todos os sentidos, permitindo o hiperaproveitamento do vivido
e a separagdo do que desenvolvemos no trabalho, na escola e em beneficio
proprio. O aprendizado formal ou para a vida pessoal pode tornar-se o
ponto de equilibrio individual.

Necessario perceber quando o corpo e a mente ddo sinais de
comprometimento de seus 6rgaos, de sofrimento ou mesmo adoecimen-
to psiquico. Tais sinais sdo alertas e sugerem o suporte da Psicologia e,
se instalado algum transtorno psiquico, é relevante buscar o auxilio da
Psiquiatria, visando ao tratamento medicamentoso. Contudo, o reequi-
librio depende prioritariamente de atitudes e do protagonismo frente a
hiperconectividade.

CONSIDERAGOES REFLEXIVAS

A compreensdo da hiperconectividade tornou-se ainda mais re-
levante com o isolamento social que foi imposto pela pandemia em razao
da COVID-19. E embora o convivio social tenha sido restabelecido, mui-
tas sdo e serdo as repercussoes na saude mental, nas interagdes sociais e
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nos vinculos com o trabalho e com o processo de aprendizado formal. O
hipoaproveitamento do tempo, e a sensa¢do de que estamos sempre em
busca de algo mais e cuja velocidade para realiza¢ao de algo nos deixa
sempre com a sensagao de que estamos fora do time.

O objetivo geral deste artigo foi demonstrar como a hipercone-
xao por meio do uso de ferramentas eletronicas e das midias sociais causa
impacto na gestao do tempo das pessoas.

Enquanto aprendemos, estamos utilizando ferramentas de tec-
nologia da informacdo da comunicagdo cada vez mais sofisticadas; li-
damos com novas regras de etiqueta digital; e precisamos flexibilizar o
tempo de uso desses instrumentos de modo a garantir nossa satde fisica
e psicossocial,

Os impactos da hiperconexao e repercussoes do excesso de in-
formagoes no desempenho pessoal e profissional é o primeiro objetivo
especifico de nosso artigo. As respostas a esse objetivo remetem a pro-
fundas mudangas sociais, econdmicas e éticas e, por outro lado, outras
crengas e premissas vém sendo descontruidas. Provocam também trans-
formacoes da humanidade e de seu estilo de vida. Contudo, os riscos da
hiperconectividade sao percebidos na qualidade de vida e nos habitos que
podem prejudicar a saide do individuo.

O segundo objetivo especifico foi delinear repercussdes na cog-
nigao e nos transtornos psiquicos relacionados ao excesso de informa-
¢oes. A Psicologia e Psiquiatria utilizam o termo hiperconexao para de-
finir a compulsdo pela conexdo em tempo integral.

Sdo muitas as repercussoes que emergem de alguns estudos, des-
tacando os impactos na cogni¢ao: rebaixamento nos niveis atencionais
e na memoria de curso prazo. Quanto aos impactos na satide mental,
destaca-se uma sindrome da urgéncia. Nada pode ser dito, feito, respon-
dido ou transferido para amanha. As alteragdes comportamentais da hi-
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perconectividade sdo compativeis com transtornos de ansiedade, com
sintomas, principalmente, de: agressividade, irritabilidade impulsividade,
labilidade emocional; elevada introversao, dificuldade de comunicar-se,
de interagao, trabalhar em equipe e de lidar com figuras de autoridade e
com frustracdes.

As repercussoes da hiperconexio sdo similares a outras compul-
soes, tais como: alcool e outras drogas, desencadeando transtornos men-
tais e comportamentais. E igualmente sdo os efeitos no organismo quando
padece dos sintomas da sindrome de abstinéncia, comum em adictos de
drogas, E frequente o comprometimento da autoestima, da autoconfianga
e autocritica, além de outros prejuizos. E frequente a elevagio no nivel
de conflitos internos, a percepc¢ao de inadequagdo e preocupagdes com
sentimentos de rejeigdo e de desamparo, dentre outros sintomas.

O terceiro e tltimo objetivo de nosso artigo ¢ justificar a ne-
cessidade da desconexdo na promocéo da saude. Além das repercussdes
na saude mental, faz-se necessaria a desconexao para que nao percamos
nossa esséncia de ser social. H4 um prejuizo nas novas geragdes em suas
habilidades sociais e essas limitagdes estdo atingindo as geragdes de 1950
em diante. Estdo num processo critico de desconstrucio de suas relagoes
afetivas, sexuais e amorosas, haja vista a dificuldade em lidar com a so-
lidao imposta.

Este artigo contribuiu na identificagdo dos sinais, pessoais ou
ndo, que provocam uma hiperconexao. Possibilitou reflexdes sobre a ges-
tdo de nosso tempo e de nossa qualidade de vida.

Além disso, apontou estratégia simples, porém eficazes para li-
dar com o tempo integralmente 1til “on-line”, a exemplo de habitos obser-
vados em geragdes a partir de 1950, como atividades na dinamica familiar
em conjunto, a leitura de um livro, atividades fisicas e manuais, dentre
outras de interesse pessoal.
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Constatamos algumas limitagdes na construcao deste artigo,
destacando a escassez de pesquisas sobre a tematica, principalmente sobre
os impactos do isolamento imposto pela COVID-19 e a hiperconectivi-
dade. Além disso, os trabalhos realizados em teletrabalho e essa temética
demandam mais estudos.

Assim, sugerimos como tema para novas pesquisas os impactos
da hiperconexao em profissionais por categoria, destacando os profissio-
nais de saude, docentes e em adolescentes em atividade escolar remota.

Concluimos que lidar com as mudangas em razao do uso da
tecnologia da informagédo e da comunicagdo, da internet e das redes so-
ciais sdo desafiantes. Porém, as repercussoes, por serem visiveis, reque-
rem avangos cientificos e tecnolégicos mais humanizados, sob o risco de
colocar em risco a subjetividade do individuo.
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RESUMO

Esse artigo visa tragar alguns esclarecimentos sobre a Sin-

drome de Burnout e a perspectiva de adoecimento decorrente do tra-

balho. O objetivo geral pauta-se na realizagdo de andlise sobre as

principais discussoes acerca da etiologia do Burnout. Partiremos da

defini¢cdo mais atualizag¢do sobre a satide por causa de limitagoes fun-

cionais relacionadas ao estado da pessoa que é presumido como sau-

déavel. Avaliamos algumas repercussdes em segmentos da vida, como

0 sono, questoes alimentares, dor e estresse e como podem estar rela-

cionadas ou correlacionadas com o ambiente de trabalho. Analisare-
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mos as inovagdes trazidas pela Classificacdo Estatistica Internacional
de Doengas — CID-11 incluindo-a como doenga de cunho profissio-
nal. Como objetivo especifico, tragaremos uma analise das peculia-
ridades da Sindrome de Burnout, fazendo um paralelo com o que ja
havia sido tragado pelo CID-10. Traremos enfoques sobre as novas dis-
cussoes sobre as peculiaridades dessa sindrome, as questoes de neces-
saria andlise do ambiente laboral e também a questdo do nexo causal.

Palavras-chave: Sindrome de Burnout, Trabalho, adoecimento mental.

Introducao

A Organizagao Mundial da Satde classifica a saide como: “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente ausén-
cia de afecgoes e enfermidades”. A saide mental relacionada ao trabalho
pode ser definida como equilibrio emocional entre as questdes internas
individuais e as exigéncias ou vivéncias externas de cada pessoa. E certo
que a pessoa é indivisivel e por isso ndo podemos afastar as situagoes do
cotidiano, os abalos da vida privada e o que acontece no ambiente laboral.

Os adoecimentos de ordem psiquica vém se agravando e atin-
gindo significativo grande percentual da populagdo mundial. Em recente
publica¢do da Organizagdo Pan-Americana da Saude (OPAS) foi destaca-
do o efeito devastador da pandemia de COVID-19 sobre a satide mental e
0 bem-estar das populacdes das Américas em 2021.' Havemos de dar en-
foque especial para os profissionais de saide e para aqueles que, de forma
direta ou indireta, estiveram no enfrentamento da situacdo pandémica,

1 Disponivel em https://www.paho.org/pt/noticias/24-11-2021-opas-destaca-
-crise-saude-mental-pouco-reconhecida-causada-pela-covid-19-nas. Acesso em
05.07.2022
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em especial aos que trabalham em hospitais, em cemitérios e crematorios,
atendimento psicoldgico para as familias de vitimas.

Para entendermos melhor, é preciso mencionar que o processo
de adoecimento mental no trabalho se inicia de situagdes nas quais ha
uma quebra desse equilibrio e, muitas das vezes, deixa o sujeito privado
de suas proprias a¢des, ou incapacitado para exercer outras atividades
no mundo do trabalho. Para YATES (2020), a saide mental no trabalho
pode ser compreendida como um equilibrio emocional entre o patrimo-
nio interno (individuo) e as exigéncias ou vivéncias externas (ambiente).
Esse equilibrio pode ser modulado ou influenciado por fatores agravantes
e fatores de protecdo (estratégias de prevencdo), tanto relacionados as
condigoes individuais como relacionados as condi¢oes organizacionais.

E certo que o trabalho pode funcionar tanto como determinante
de saude e fonte de crescimento pessoal, como fonte de prazer e satisfagao
pessoal como pode ser o causador ou a fonte principal de adoecimento
mental, e, como consequéncia, implicar a desestruturac¢ao do individuo
e o seu afastamento do convivio social. Frisamos ainda que é uma forma
silenciosa de adoecimento e que muitas vezes, o individuo nao se da con-
ta de que esta com abalo na saide mental.

Evitar o adoecimento do trabalhador no ambiente laboral passa
pela necessaria tomada de medidas preventivas ao adoecimento através
da andlise prévia da aptiddo da pessoa para as atividades a serem desem-
penhadas, inclusive no que diz respeito ao perfil psicologico/psicotécni-
co, voltadas para a atividade que vai praticar. E que a capacidade técnica
do profissional, por si sd, ndo bastara para a consecugao da felicidade
do empregado, da produtividade esperada e da seguranca da sociedade.

A inadequagao ao trabalho, em face ao perfil psicologico do tra-
balhador, tem demonstrado a ocorréncia de deflagracdo de adoecimentos
psiquicos que poderiam ser evitados se constatados anteriormente a sua
contratagdo. Por exemplo, langamos alguns exemplos dessas dificuldades:
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pessoa que tenha dificuldade de se submeter a sobre pressao sendo desig-
nada para trabalho com porte de arma; pessoa com sindrome de panico,
claustrofobia sendo designada para trabalhar em ambientes confinados.

Nos exames admissionais, quando observadas caracteristicas da
personalidade do individuo e a relagao com as atividades a serem prati-
cadas, evitam o adoecimento psiquico do trabalhador, bem como os da-
nosos efeitos sociais e pessoais. Nesse sentir, ¢ urgente uma mudanca de
paradigma entre o custo e a saude e, nos momentos da admissdo, deveria
haver uma priorizagdo da realiza¢ao de exames psicotécnicos voltados
para o trabalho a ser exercido e as conjunturas fisicas do local, bem como
o modus operandi do trabalho.

Com a vigéncia de Resolugdo n°02 de 21 de janeiro de 2022,
a avaliacao psicossocial é definida como um processo de investigacao e
analise de caracteristicas psicoldgicas, do trabalho e do ambiente organi-
zacional que influenciam ou interfiram negativamente na satide psicolo-
gica, na integridade do trabalhador e na sua capacidade de realizagdo da
atividade laboral. Essa avaliacdo deve ser realizada, em:

§ 2° A avaliagdo psicossocial, em atendimento
as normas regulamentadoras emitidas pela
Secretaria de Trabalho do Ministério da Economia
ou 6rgdo correlato, serd realizada em exames
admissionais, periddicos, de retorno ao trabalho,
de mudanga de fungio e demissionais, em
consondncia com as normas do Conselho Federal
de Psicologia e demais normas técnicas nacionais
e internacionais que abordam o assunto.

Importante frisar o que deve ser analisado nesse processo de

avaliacio:

Art. 2° O processo de avaliagdo psicossocial,

2 Disponivel em https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-2-de-21-de-
-janeiro-de-2022-376060460. Acesso em 05.07.2022
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em atendimento as normas regulamentadoras
emitidas pela Secretaria de Trabalho do
Ministério da Economia ou érgdo correlato, deve
considerar a investigacao dos seguintes aspectos:

I - as caracteristicas pessoais, psicologicas,
ocupacionais e sociais do trabalhador;

II - as caracteristicas da atividade de trabalho,
as do ambiente de trabalho e as das condigoes
necessdrias a sua realizacdo, inclusive para
atividades remotas, que devemter comoreferéncia
os documentos nacionais e internacionais que

dispoem sobre funcionalidade e doengas;

III - as caracteristicas da gestdo do trabalho e
dos controles preventivos em satide e seguranca

do trabalhador

Assim, por mais que seja bem efetuada a avalia¢ao psicossocial
dos candidatos a uma vaga, é certo que em algumas profissdes, nao ha
como fugir do estresse.

Mas temos algumas profissdes que ocupam o topo da lista das
mais estressantes como: policiais, bombeiros, proﬁssionais de saude, ma-
gistrados, motoristas e pilotos, atendentes de telemarketing, ainda assim
é possivel criar estratégias que visem impedir a ocorréncia de uma so-
brecarga de atividades e responsabilidades em cima de profissional, para
evitar o esgotamento emocional do individuo e, o desenvolvimento da
Sindrome de Burnout.

Nao podemos esquecer que os humanos sao seres complexos,
com marcas na estrutura mental e em face as experiéncias de vida. Mar-
cas essas que podem também refletir no ambiente laboral, que pode in-
fluenciar na deflagragiao de adoecimentos em face as sintomaticas pré-
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-existentes - concausa ou ainda ter origem em face ao trabalho por si
s0. Certo é que as imperfei¢coes do homem, o que o torna melhor, as
imperfei¢oes das relagdes do trabalho necessitam ser compatibilizadas
pela ciéncia, elaboragdo da criatura.

A Sindrome de Burnout:

Um dos questionamentos mais frequentes é se o Burnout é uma
doenga, se ¢ uma via de adoecimento ou qual a melhor classificagao?

Sobre essa classificagdo, podemos ressaltar alguns aspectos.

No exemplo de recente publicagdio de MENDANHA (2022) do
ponto de vista legal, a Sindrome de Burnout pode ser considerada uma
doenga ocupacional, pois, no Anexo II do Decreto 3.048, a Sindrome de
Burnout ou Sindrome do Esgotamento Profissional ja é considerada como
uma possivel doenga ocupacional desde 1999, ou seja, ha mais de 20 anos.
Nesse viés, o INSS pode reconhecer o Burnout como doenga ocupacional,
obedecendo a legislagao retro citada, sendo necessario que o “perito do
INSS” (perito médico federal) deve consentir, tanto com o diagndstico,
como com a incapacidade laboral provocada pelo Burnout, o que depen-
de exclusivamente da analise que este profissional fara.

Em outro vértice, muitos entendem que o Burnout nao é
caracterizado pela Medicina como doenga, mas como uma sindrome,
ou seja, um conjunto de sinais e sintomas que podem estar presentes em
varias doencas. Ndo ¢ uma sindrome clinica, mas sim um diagnoéstico
referente a situacéo de trabalho.

A OMS (Organizagao Mundial de Saude) utiliza o CID (Cédi-
go Internacional da doenga) para uniformizar os diagndsticos médicos
ao redor do mundo, o CID 10 data de 1992, e nele nio existia a palavra
Burnout - mas existia a CID Z73 que trata do esgotamento davidae, era
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justamente nesse capitulo de Problemas relacionados com a organizagao
u Vi u iza.
de seu modo de vida que o categoriza

Porém com o advento do CID 11° que passou a vigorar no dia
01.01.2022, a Sindrome de Burnout passou a compor o grupo de feno-
menos relacionados ao trabalho e para tal ¢ imprescindivel que seja feita
a correlagdao com o trabalho, logo, o nexo ocupacional. E diferentemente
da legislacao brasileira, para a CID-11 a Sindrome de Burnout ndo é con-
siderada uma doenga, mas sim um fator que influéncia o estado de satide
de um individuo, como também é, por exemplo, a baixa renda, a habita-
¢do inadequada e o desemprego. Nessa nova classificagao (a CID-11), o
Burnout foi colocado num subcapitulo especificamente relacionado ao
trabalho. Além disso, ela descreveu a Sindrome de Burnout como ligada
diretamente ao contexto ocupacional, ou seja, sem nenhuma relagao com
experiéncias em outras areas da vida do individuo. Isso pode acarretar
o aumento da possibilidade da responsabiliza¢ao dos empregadores em
casos de que o empregado seja considerado em Burnout.

Destacamos que, nos estudos iniciais sobre a Sindrome de Bur-
nout estava ligada as profissdes onde havia a presta¢ao de cuidados e
assisténcia as pessoas, como médicos, enfermeiros e assistentes sociais.
Depois foram estendidos para outras profissdes que envolvem alto in-
vestimento afetivo e elevados niveis de estresse, tais como bancdrios,
policiais, bombeiros, magistrados, promotores, agentes penitenciarios,
professores e jornalistas.

A definigdo mais aceita sobre a sindrome de Burnout fundamen-
ta-se na perspectiva social-psicologica de Maslach & Jackson (1981). Essa
considera Burnout como uma reagao a tensdo emocional cronica por lidar
excessivamente com pessoas. E um construto formado por trés dimensdes
relacionadas, mas independentes:

(a) exaustao emocional: caracterizada por

3 Disponivel em https://www.who.int/classifications/classification-of-diseases.
Acesso em 16.02.2022.
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falta de energia e entusiasmo, por sensa¢do de
esgotamento de recursos ao qual pode somar-
se o sentimento de frustragio e tensio nos
trabalhadores, por perceberem que jd ndo tém
condigoes de despender mais energia para o
atendimento de seu cliente ou demais pessoas,
como faziam antes;

(b) despersonalizagiao: caracterizada pelo
desenvolvimento  de  wma  insensibilidade
emocional, que faz com que o profissional trate
os clientes, colegas e a organizag¢do de maneira
desumanizada;

(¢) diminuic¢ao darealizagao pessoal no trabalho:
caracterizada por uma tendéncia do trabalhador
a auto avaliar-se de forma negativa, tornando-
se infeliz e insatisfeito com seu desenvolvimento
profissional, com consequente declinio no seu
sentimento de competéncia e éxito, bem como de
sua capacidade de interagir com os demais.

Importante atentar para o fato de que a tensiao emocional rela-
cionada ao trabalho faz parte de um processo cronico que pode se per-
petuar por anos, em que o estresse chega as tltimas consequéncias e leva
0 organismo ao esgotamento por exaustao. O individuo, clinicamente,
torna-se improdutivo, irresponsavel, indiferente, desatencioso, frio emo-
cionalmente, e empobrecido em seus vinculos afetivos e laborais.

Existem fatores que repercutem no bem estar pessoal e no tra-
balho, sendo considerados fatores agravantes, a saber:

Fatores agravantes relacionados a organizagao do trabalho

1. Sobrecarga e excessos de atividades;
2. Auséncia de autonomia sobre o trabalho e conflito de valores;
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3. Falta de condi¢des para cumprir as tarefas;
4. Falta de suporte social no trabalho, da familia e amigos;
5. Trabalhos em turnos e noturnos.

Fatores agravantes relacionados ao individuo

1. Menor resiliéncia (recurso adaptativo);

2. Pouca ou auséncia de espiritualidade;

3. Padrdes inflexiveis de comportamento;

4. Atividades de lazer e amizades sao secundarios;

5. Menor senso de responsabilidade em zelar pela prépria saude.

No que se refere aos fatores agravantes relacionados ao indivi-
duo, é importante saber que ha padroes de comportamentos e atitudes
que contribuem para o desenvolvimento da Sindrome de Burnout.

De acordo com a Teoria dos Tipos de personalidade de Frie-
dman e Rosenman (2020), é possivel reconhecer dois tipos de padroes
de personalidade, a do Tipo A e Tipo B. A personalidade tipo A é um
padrao caracterizado por tragos rigidos de inflexibilidade, ja o padrao
tipo B é caracterizado por maior flexibilidade, com atitudes adaptativas,
prevalecendo o bem-estar.

De bom alvitre ressaltar que nem todo adoecimento mental
desencadeado pelo trabalho pode ser descrito por esgotamento, assim
como nem todo esgotamento ¢ exclusivamente relacionado ao trabalho.
O adoecimento psiquico é multicausal e com complexidade impar, dife-
rente das demais dreas da medicina nao existe exame diagnoéstico. Com
a modifica¢do ocorrida nos critérios do CID, em sua 112 edigéo, para a
identificagao do esgotamento “exclusivamente” relacionado ao trabalho,
de acordo com o parecer do CFM numero 2.297, de 05 de agosto de 2021,
se faz obrigatdrio a analise do ambiente laboral antes da categorizagdo
por parte do médico. Portanto, a categorizagdo sintomatica do paciente
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em Sindrome de Burnout ou Sindrome do esgotamento profissional tem
carater de realizagdo de nexo ocupacional.

O adoecimento mental relacionado ao trabalho assume lugar de
destaque e é relevante pontuar que é crescente a compreensio de estudos
na tematica da Psiquiatria do Trabalho, uma ramifica¢ao da Psiquiatria
que tem como objetivo proporcionar uma maior harmonia entre o am-
biente laboral e a saide mental do trabalhador, além de auxiliar na cons-
trucao de estratégias para o adequado dominio do ambiente. Entende-se
dominio do ambiente como a capacidade de o individuo fazer escolhas
congruentes as necessidades pessoais, implicando dessa forma autonomia
nas proprias escolhas e o bem-estar no ambiente laboral.

No ano de 2020, a Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho
registrou o maior nimero de pessoas que requisitaram auxilio-doenga ou
aposentadoria por invalidez em razdo de transtornos mentais.*

Em novembro de 2021, foi realizada uma pesquisa intitulada
“Estresse e Sindrome de Burnout nas empresas” pela empresa brasileira
Runrun.it, um software de gestao de projetos e tarefas, apds mais de
um ano de periodo pandémico e a adogdo do trabalho em sistema home
office, onde foi investigada a relagdo de trabalho e saiide mental dos bra-
sileiros. O estudo contou com a colaborac¢éo de mais de 1.500 pessoas de
todo Brasil e reuniu dados alarmantes sobre o bem-estar de colaboradores
e gestores. Sessenta e um por cento dos entrevistados afirmaram que se
sentem esgotados fisica e mentalmente no fim do expediente e de 29% a
55% tém estresse alto e moderado, respectivamente.

Quando voltamos aos dados da pesquisa sobre Burnout, obser-
vamos que é justamente a massa de trabalhadores em nivel médio e in-

4  Disponivel em https://exame.com/bussola/empresas-tem-que-olhar-para-
-saude-mental-o-ano-todo-nao-so-em-setembro/. Acesso em 14.12.2021. Acesso
em 13.02.2022.
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ferior, que se sentem esgotados e sobrecarregados no trabalho, conforme
observado pelo estudo:

- 45% dos colaboradores afirmaram estarem
sofrendo por sobrecarga de trabalho, 37% dos
gestores estdao com a mesma reclamagao;

- menos de 60% dos colaboradores ouvidos tém
visto propdsito no trabalho, jd para os gestores
80% estd motivado;

Em outra pesquisa realizada pela Pebmed,® publicada em no-
vembro de 2020, apontou que 78% dos profissionais de saiide apresenta-
ram sinais da Sindrome de Burnout no periodo da pandemia,® sem falar
que vivenciamos em 2022, uma nova onda de infec¢des pela variante
Omicron, elevando consideravelmente o ntimero de internacdes. Contu-
do, o Ministério da Satde acredita que ainda nao atingiu o pico da onda
causada pela variante.”

Além disso, as estatisticas demonstram que as mulheres tém
sido mais afetadas pelo estresse e o esgotamento profissional em compa-
racdo aos homens.® De acordo com a analise feita pela consultoria McKin-
sey & Company e pela Organizagao LeanIN, ao entrevistarem mais de 65
mil pessoas de 423 empresas nos Estados Unidos e Canada, conclui-se

5 Disponivel em https://pebmed.com.br/. Acesso em 13.02.2022.

6  Disponivel em https://portalhospitaisbrasil.com.br/sindrome-de-burnout-
-afeta-78-dos-profissionais-da-saude/. Acesso em 13.02.2022.

7 Disponivel em https://www.correiobraziliense.com.br/brasil/2022/02/4983009-
-ministerio-da-saude-acredita-que-o-pior-da-omicron-ainda-esta-por-vir.html.

Acesso em 13.02.2022.

8 Disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/geral-58869558. Acesso em
05.07.2022.
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que 42% das mulheres sofrem com os sintomas da Sindrome de Burnout,
enquanto entre os homens esta taxa foi de 35%.°

Noutro estudo realizado pela International Stress Management
Association (ISMA-BR) concluiu que o Brasil é o segundo pais do mundo
com o maior nimero de pessoas acometidas pela Sindrome de Burnout,

em decorréncia do alto nivel de estresse. 1

Contudo, do ponto de vista técnico, para a realizagdo da qua-
lificagao da Sindrome de Burnout é majoritariamente feita, através do
uso de um questionario que o proprio trabalhador responde, o chamado
MBI (Maslach Burnout Inventory). Esse questiondrio é aplicado em mais
de 90% das pesquisas sobre Burnout no mundo e, usando-o conforme
seus manuais explicativos oficiais, todos os trabalhadores que o respon-
derem terdo Burnout. Esse questiondrio ndo tem critério de exclusao,
ou seja, para ele 100% dos trabalhadores, ndo importando se estao bem
ou mal, tristes ou felizes, todos tém Burnout, ainda que de forma leve."

Podemos concluir que nos ultimos anos, com o ritmo cada vez
mais acelerado de trabalho, e as modificagdes do mundo e da organizagao
do trabalho, como também a adogdo de trabalho remoto, tém-se aumen-
tado tanto as cobrangas internas como as externas. Pressao por tempo,
pelo cumprimento de metas, pressdo por maior produtividade, dentro
e fora de casa, vem tornando as pessoas menos tolerantes e capazes de
manter o autocontrole. Em paralelo, por trds desse trabalhador existe um
ser humano com expectativas, as vezes até altruistas, que vivencia as suas

9  Disponivel em https://veja.abril.com.br/saude/sobrecarregadas-mulheres-sao-
-principais-vitimas-da-sindrome-de-burnout/. Acesso em 13.02.2022.

10  Disponivel em https://www.folhavitoria.com.br/saude/noticia/08/2020/brasil-
-e-0-2-pais-com-o-maior-numero-de-pessoas-com-sindrome-de-burnout. Acesso
em 13.02.2022.

11 Disponivel em https://www.saudeocupacional.org/2022/04/26150.html .
Acesso em 05.07.2022
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emocdes e sentimentos, sobretudo o luto que esta sendo bastante comum
em periodo pandémico.

Portanto, conclui-se ser essencial um equilibrio entre a vida pes-
soal e a do trabalho, alcancado através de investimentos individuais em
resiliéncia, espiritualidade, lazer e estilo de vida saudavel, além do respei-
to as necessarias pausas didrias e ao direito a desconexao.

Abalos na saide que podem dar um alerta sobre o
desenvolvimento da Sindrome de Burnout:

Muitos podem ser os abalos que podem acender o sinal de
alerta sobre o desenvolvimento de problemas na saide e dentre eles,
destacam-se:

Abalos na rotina alimentar:

- hiperfagia

- anorexia

- bulimia Nervosa (agudizagdo)
- obesidade

- desnutrigdo

- compulsao alimentar sazonal

Abalos sobre o ciclo vigilia/sono:

- insonia

- sono irregular

- aumento do tempo de sono

- auséncia de sensacdo de repouso

- perturbagdo da vivéncia dos sonhos

- pesadelos
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Dor:

- cefaleias

- mialgias

- fibromialgia

- piora de condigoes dolorosas primdrias, como
reumatolégicos

Estresse e Ansiedade:

- sensagao desagraddvel antecipatoria
- transtorno de ansiedade generalizada
- dissociagao

- despersonalizagdo

- transtorno de adaptagdo

- sindrome do pdnico

- dificuldade para sair de casa

- fobias

-vulnerabilidade/uso de substincias psicoativas.

Transtornos de Humor

- irritabilidade extrema

- oscilagdo de humor

- dificuldade de relacionamento
- problemas familiares

- distanciamento mental das atividades
corriqueiras

- atitude cinica ou negativa em relagdo ao
trabalho.

Doengas e tratamento e fatores impactantes
Cc0Mmo:

- uso de medicamentos que prejudicam o
desempenho
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- preconceito e medo de que a doenga seja
motivo de chacota entre colegas

- temor de afastamento e de substituicdo
- constrangimento de revelar o adoecimento ao
RH ou médico do trabalho

- falta de cultura corporativa de reabilitagdo do
funciondrio adoecido.

CID || - E os impactos da inclusdo da Sindrome de
Burnout como doenca do trabalho

A Organizagao Mundial da Saude (OMS) considera que o Bur-
nout é um “fendmeno ligado ao trabalho” e ndo uma doenga.'? Esta nova
classificagdo foi aprovada durante a 72* Assembleia Mundial da Orga-
niza¢ao Mundial da Satide — OMS, e teve vigéncia a partir do dia 1° de
janeiro de 2022." Com a mudanga que afeta a 11* Classificacao Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados a Saude (CID-11), a
sindrome passou a ter o cédigo QD85 (era o Z73 - até final de 2021). A
classificagdo indica que cuida-se de uma sindrome resultante do estresse
cronico no local de trabalho e enfatiza que o Burnout se refere especifi-
camente a fendmeno no contesto ocupacional. Ou seja, nesse contexto,
o Burnout deve ter o nexo de causalidade com o trabalho.

Na pratica, essa alteragdo permite que o trabalhador com Sin-
drome de Burnout com diagndstico confirmado, tenha direito a licenga
médica remunerada por um periodo de até 15 dias de afastamento. Apds
esse prazo, o beneficio serd pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), que prevé a estabilidade provisoria, ou seja, apos a alta pelo INSS

12 Disponivel em https://exame.com/carreira/burnout-vira-doenca-do-trabalho-
-em-2022-0-que-muda-agora/. Acesso em 13.02.2022.

13 Disponivel em https://exame.com/carreira/oms-relaciona-a-sindrome-de-
-burnout-como-fenomeno-ligado-ao-trabalho/. Acesso em 13.02.2022.
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o colaborador nao podera ser dispensado sem justa causa no periodo de
12 meses apds o fim do auxilio-doenga.*

Entretanto, necessario ponderar que pela Resolugao 2.297/2021
do Conselho Federal de Medicina- CFM" determina que o médico as-
sistente, ou seja, o que trata seus pacientes estd proibido de estabelecer o
nexo causal entre algum transtorno de satde e o trabalho, a nao ser que
ele detenha um profundo conhecimento do ambiente laboral. Mas na
pratica essa situagdo ocorreria se um médico assistente especializado em
psiquiatria quiser atestar que o seu paciente esta com Burnout, poderd fa-
zé-lo, desde que antes de fechar o diagnostico, siga alguns passos, a saber:

1 — cria o Burnout como entidade clinica, uma
vez que produzird um documento médico;

2 - deverd descartar as doengas mentais

que possam justificar o que o paciente estd
apresentado, de acordo como que estabelece a
propria CID-11;

3 —realize estudo do local e organizagdo do
trabalho e conhega todos os riscos existentes no
ambiente laboral;

4 - estude os casos semelhantes e demais dados
epidemiolégicos da empresa ou da organizagdo
da qual o paciente faz parte.

Frisamos que, nos casos de nao terem sido cumpridas todas as
etapas, a qualificagao do Burnout nao estara de acordo com a nova classi-
ficagao trazida pela CID-11. O diagndstico sem o cumprimento de todas

14  Disponivel em https://jrs.digital/2022/02/10/mais-da-metade-dos-trabalha-
dores-brasileiros-tiveram-sintomas-de-burnout-em-2021/, Acesso em 13.02.2022.

15  Disponivel em https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-cfm-n-2.297-
-de-5-de-agosto-de-2021-338989320. Acesso em 16.02.2022
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as etapas podera configurar a pratica de infragdo ética do médico nos
termos da Resolugdo 2.297/21 do CFM.'¢

Contudo, algumas importantes indagag¢des surgem, como por
exemplo, estudantes podem desenvolver a Sindrome de Burnout? E os
que estdo em busca de uma recoloca¢ao no mercado de trabalho? E os
que abusam do uso de jogos ou meios de diversdo/diversao como celu-
lares; uso de dlcool?

Necessaria também uma importante reflexdo sobre os avangos
tecnoldgicos, pois vivenciamos a realidade de trabalho num ambiente
totalmente virtual chamado de metaverso'” no qual, é necessario estar
conectado a equipamentos para a iteragdo virtual, onde serao utilizadas
as determinagdes designadas pelo detentor da tecnologia. Assim podemos
concluir que a hiperconexao e a falta do contato humano nessas relagoes
possam levar ao aparecimento da Sindrome de Burnout ou mesmo de

outros transtornos ou adoecimentos.

As alegacdes de adoecimento psiquico nas demandas
trabalhistas

Em face do adoecimento durante o contrato do trabalho ou até
depois, busca o trabalhador em a¢des judiciais ressarcimento financeiro
em face do dano decorrente, (inclusive psiquico), apontando para o tra-
balho ou o seu ambiente a origem do sofrimento. Em grande parte das
acoes, existe apenas o pedido de reparagdo financeira. Raramente sdo in-

16 Disponivel em  https://www.facebook.com/100000428215053/vide-
05/2906693712953868, acesso em 16.02.2022.

17 Metaverso é a terminologia utilizada para indicar um tipo de mundo virtual
que tenta replicar a realidade através de dispositivos digitais. E um espago coletivo
e virtual compartilhado, constituido pela soma de “realidade virtual”, “realidade
aumentada” e “Internet”. - Disponivel em https://pt.wikipedia.org/wiki/Metaverso.
Acesso em 22.02.2022.
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cluidos pedidos para tratamentos psicoldgicos ou psiquiatricos, custeio de
medicamentos, etc. Assim, faz-se necessaria uma mudanga de paradigma
dos pedidos em agdes judiciais, pois em nada adianta obter a parte finan-
ceira, se essa ndo vai ser utilizada para o efetivo reparo do adoecimento
mental e devolucio da plena capacidade laboral.

Considerando-se os limites técnicos do magistrado nas areas
da Medicina e da Psicologia, impulsionado pela obriga¢ao de oficio de
decidir sobre a caracterizaciao do nexo causal ou ndo do adoecimento
psicolégico do empregado, necessaria a utilizagdo e do recurso técnico,
ou seja, a realizacao de pericia por expert com o objetivo de trazer a lume
assuntos que estdo relacionados com o adoecimento alegado. Os estudos
a serem realizados por profissionais das dreas de Psiquiatria e Psicologia
estdo incluidas nessas necessidades, sendo bastante dificil a disponibili-
dade de peritos com essas expertises nos quadros de peritos cadastrados
junto aos tribunais regionais. Embora a avaliagdo pericial tenha se desta-
cado na Lei 13.103/2015, essa dificuldade de encontrar peritos médicos
ficou ainda mais presente. Tendo em vista as questoes de disponibilidade
orcamentaria para pagamento dos honorarios em face do elevado nimero
de concessao de beneficios da gratuidade da justiga. Outro fato ¢ o baixo
valor dos honordrios periciais fixados nas demandas, e com isso, muitos
profissionais gabaritados e especializados, optam por nao se cadastrarem
como peritos, pois além da remuneragao ndo ser atrativa, o tempo gasto
na realizagao das pericias e resposta de um nimero ilimitado de quesitos,
e em alguns casos, problemas com advogados e com assistentes técnicos
nao médicos que querem participar do ato pericial médico, tem esvaziado
cada vez mais os quadros de peritos habilitados. Frisamos que, no artigo
156, prevé que o juiz sera assistido (note-se o comando afirmativo “serd”
e ndo “poderd”) por perito quando a prova do fato depender de conheci-
mento técnico ou cientifico, contudo, ndo havendo peritos que aceitem
0 encargo, os processos ficam parados, impactando nos prazos e metas
da unidade judicial.
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Ressaltamos ser necessaria a soma e andlise das varias provas,
pois a pericia, nem sempre tem caréater conclusivo quanto a origem do
adoecimento, vez que a Psicologia e a Medicina nao sdo ciéncias exatas.
Ademais, ndo ha como divisar o “ser humano profissional” e 0 “ser huma-
no pessoal”. Somos unos e indivisiveis e o adoecimento, atinge a mente, o
corpo e os sentimentos como um todo.

A distancia entre os motivos do adoecimento psiquico e o mo-
mento entre a realizagdo de pericia é bastante relevante e muitas vezes
consistem num obstaculo para as conclusdes periciais. Muitas vezes é
constatado o sofrimento, mas nao ha como se precisar sua origem ou
momento de deflagragao.

Outro fato interessante a frisar é que, muitas pessoas com pro-
blemas de ordem mental, ndo sabem identificar os sintomas e nio pro-
curam a ajuda profissional ao longo da duragdo de um contrato e, assim
sendo, ndo ha um histdérico do adoecimento, o que ndo quer dizer que ele
nao tivesse se instalado hd tempos.

Consideracoes reflexivas

Salientamos que além do que tudo que foi mencionado, outros
fatores contribuem para o surgimento da Sindrome de Burnout no am-
biente de trabalho, tais como: (1) cultura organizacional nociva; (2) falta
de suporte dos gestores as equipes; (3) dificuldades de comunicagio; e (4)
desvalorizacdo das atividades e cobrangas excessivas.

Para os empregadores, a inclusdo da Sindrome de Burnout na
CID-11 devera trazer uma reflexdo acerca dos modelos de gestdo de pes-
soas aplicados no negdcio e o abandono de algumas rotinas tdxicas. Por-
tanto, tornou-se mais importante dar atengao ao employee experience, que
¢ a experiéncia do empregado/colaborador durante o periodo de relacio-
namento com a organiza¢ao e até mesmo devera se cercar de cuidados
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para uma efetiva garantia do tempo de descanso, trazendo normas rigi-
das de conduta com o fito de garantir o direito a desconexao, o respeito
as momentos de repouso. Também deverao adotar uma rigida rotina de
avaliacdo de saude, incluindo nas mesmas, 0s necessdrios exames e apli—
cagdo de testes para avaliar como anda a saude mental dos empregados,
sobretudo dos que ocupam fungoes de gestores.

As questdes da ética nas relagdes humanas impde uma nova
ordem sobre a prevencido do adoecimento se impde, através de técnicas
possiveis, buscando colocar o trabalhador no lugar que se adeque a sua
estrutura de personalidade.

Contudo, em meio a uma crise econdmica com inflacio e in-
seguranca nos mercados nacional e internacional, além de elevadissimo
nivel de desemprego, vemos as pessoas aceitarem contratagoes para a
mera sobrevivéncia, sem analisarem o nivel de estresse do ambiente ao
qual estardo submetidas, sem avaliarem a satisfagdo pessoal e a dignidade
que esse trabalho podera trazer a sua vida. Agarram-se a oportunidade
que aparece, pois, ¢ melhor estar “empregado” e garantir o sustento, do
que manter-se nas longas filas de procura por uma atividade remunerada.

Entretanto, o investimento na qualidade de vida dos trabalha-
dores perpassa por muitos vieses, sendo importantissimo que o traba-
lhador seja visto como participante ativo do processo de manutencao da
sua propria saide mental, apresentando melhor regula¢ao emocional,
satisfacao pessoal no desempenho das tarefas, e por fim um sentimento
de propdsito de vida a seguir.
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A discriminagcao baseada no
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do trabalhador
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RESUMO

O presente estudo pretende demonstrar que, muito embora
exista distinguida legislacao nacional proibindo a pratica de condutas
discriminatorias nas relagdes de trabalho tendo como fundamento, além
de outros quesitos, a situagdo familiar do trabalhador, persiste ruidosa
parcela da sociedade com encargos familiares sofrendo os impactos da
rigidez nas relagdes de trabalho e promovendo, cada vez mais, demandas
perante o Poder Judicidrio pela busca de maior maleabilidade. O estudo
busca, ainda, aprofundar a pesquisa a respeito dos meios de coer¢do da
discriminagdo fundamentada nas obrigagdes familiares do trabalhador e
encontrar solucdes viaveis para enfrentamento do tema e a prote¢do do
trabalhador.

Palavras-chave: Discriminagdo; Trabalhador; Encargos familiares; Minorias.
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Introducao

A discriminagao relacionada ao status familiar ou as obrigag¢oes
familiares dos trabalhadores esta presente em inimeras decisées no am-
bito das relagdes de trabalho. As contratacdes, as promogdes, os retor-
nos de licencas maternidade, as deliberagdes a respeito do trabalho em
home office, entre outras resolugdes, saio muitas vezes tomadas com base
na situagdo familiar, ou melhor, na disponibilidade de cada trabalhador
em decorréncia de seus encargos familiares. O numero de casos de dis-
criminag¢do vinculada ao status familiar do trabalhador vem crescendo
gradualmente ao longo dos anos como impacto do aumento da forga de
trabalho, tendo consideravel agravamento com a pandemia de Covid-19,
quando os encargos familiares passaram a assumir inegavel papel de des-
taque, demandando a necessidade de ajustes com maior flexibilidade nos
ambientes de trabalho.

A discriminagdo baseada nos encargos familiares dos trabalha-
dores ocorre quando um empregado sofre uma agdo adversa advinda do
seu empregador com base em um preconceito sobre como trabalhadores
com obriga¢des familiares — seja em relagdo a criangas, parentes idosos ou
doentes - agem ou deveriam agir sem a realizacdo de uma investigagio a
respeito do seu efetivo desempenho profissional ou preferéncias.

Também ha discriminag¢do, em sua vertente indireta, quando o
trabalhador ¢é tratado de forma igualitaria ou aparentemente neutra, ao
passo que, em verdade, deveria ter sua realidade analisada de forma es-
pecifica em virtude de sua situagao familiar particular, gerando impactos
desproporcionais em sua esfera juridica.

As praticas discriminatoérias em consequéncia do status familiar
operam de maneira perversa ao atingir violentamente parte da socieda-
de que mais necessita de rede de apoio, composta preponderantemente
por minorias como cuidadores de pessoas com deficiéncia fisica, familias
negras ou LGBTQIA+, pais ou mées solos. A auséncia de flexibilidade e
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compreensao no ambiente de trabalho com relagao aos encargos destes
trabalhadores pode conduzir familias inteiras a derradeira vulnerabilida-
de financeira e social.

Sem prejuizo deste enfoque, é certo que os papéis que desem-
penhamos como membros de uma familia representam uma influéncia
crucial no bem-estar e na qualidade de vida. Estudos do bem-estar sub-
jetivo em diferentes paises salientam a influéncia da estrutura familiar e
da participagao no contexto familiar na percep¢ao do bem-estar global
da populagdo em geral.

Muito embora haja consideravel diversidade e multiplicidade de
contextos familiares nas sociedades contemporéineas, as familias ainda
desempenham um papel fundamental no desenvolvimento humano. E
no contexto familiar que ocorrem as primeiras experiéncias, os primei-
ros vinculos emocionais e as primeiras relagdes sociais, originando um
sistema social responsavel pela transmissdo de valores, crengas, ideias e
significados que estdo presentes na sociedade.

O pressuposto deste breve artigo, portanto, é demonstrar que
a discriminagdo baseada nos encargos familiares dos trabalhadores nao
apenas conduz as suas familias a situagdo de extrema vulnerabilidade so-
cial e financeira, mas também atinge transversalmente as geragoes futuras
de uma sociedade no seu aspecto externo de socializagido, acomodagio e
transmissdo de uma cultura interiorizada por valores.

A segunda parte deste estudo ¢ sobre a forma de reprimir e repa-
rar a discriminagdo baseada nos encargos familiares empregando a adap-
tagdo razoavel, um conceito introduzido em nosso ordenamento juridico
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e que ha vem sendo aplicado pela
jurisprudéncia trabalhista.

Por fim, o trabalho se assenta também na pretensio de estimular
o debate sobre um tema pouco apreciado pela doutrina juridica nacional,
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o que deixa a regulamentacao legislativa e a pratica jurisdicional sem
balizas constitucionais determinadas para fomentar a mudanga de pa-
radigmas e a erradicagdo desta espécie de discrimina¢ao, que na imensa
maioria das vezes opera de forma velada.

Aumento significativo de casos de discriminaciao
baseada no status familiar

A quantidade de relatos de casos de discriminacéo ligada a si-
tuagdo familiar dos trabalhadores vem crescendo progressivamente ao
longo dos anos por iniimeros fatores, e vem encontrando terreno fértil
especialmente com a crise da pandemia de Covid-19. A necessidade de
cuidado com a familia, que antes costumava ser ocultada ou menospre-
zada, passou por uma dramatica reviravolta, passando a figurar em papel
de destaque no mundo do trabalho com a ampliagdo da utilizagdo do
home office.

Estima-se, ainda, segundo estudo publicado pela revista The
Lancet' em 31 de julho de 2021, que a pandemia de Covid-19 tenha dei-
xado cerca de 1,5 milhio de criancas 6rfas em todo o mundo. No Brasil,
sao mais de 130 mil criangas de até 17 anos que perderam algum parente
responsavel pela sua criagéo.

A situagdo denominada pela Organiza¢ao Mundial da Satude
<« . 3 7 . B
como “pandemia oculta” agrava notadamente o cendrio familiar, gerando
maiores obrigacdes e responsabilidades aos cuidadores destas criangas.

E premissa bésica contemporanea de que aproximadamente to-
das as pessoas integradas mundo do trabalho, em algum ponto de suas
carreiras, se tornarao cuidadoras, seja em relagdo a encargos relativos ao
cuidado de criancas ou de parentes idosos ou doentes.

1 https://www.thelancet.com/journals/lancet/article/P11S0140-6736(21)01253-
8/fulltext
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Para algumas familias a questdo principal nao envolve apenas os
deveres familiares de cuidar em si, mas também as dificuldades enfren-
tadas em virtude das barreiras continuas a inclusao na comunidade, por
exemplo, das pessoas com deficiéncia, das maes ou pais solo, familias ne-
gras ou LGBTQIA+, entre outras minorias, assim notadas por diferentes
aspectos (racial, de género, sexual). Estudos revelam que estes trabalha-
dores sdo mais propensos a recusar o trabalho em horas extraordinarias,
reduzir suas horas de trabalho e recusar promogdes.

As mulheres, por sua vez, continuam a fornecer a maior parte
dos cuidados em nossa sociedade. As mulheres dedicam mais tempo as
atividades de cuidado e sdo mais propensas a ter responsabilidade prima-
ria pelos encargos familiares, e a falta de um ambiente receptivo e flexivel
as demandas familiares é um obstaculo significativo ao alcance do seu
pleno potencial®

Segundo o marco tedrico denominado paradigma do reconhe-
cimento, uma sociedade com concretas pretensdes emancipatdrias deve
ser apta a incorporar na maior medida possivel as reivindicagdes de gru-
pos historicamente excluidos da esfera publica, permitindo a sua maior
participagao e senso de real pertencimento ao empreendimento coletivo.

De acordo com esta interpretacdo democratica do principio da
igualdade, a efetiva superagao da injustica demanda o desmantelamen-
to de obstaculos institucionalizados que impedem algumas pessoas de
participarem em pé de igualdade com outras como parceiros plenos na
interacdo social (Fraser, 2007).

2 O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) divulgou, no final de
2019, que, dos mais de 6 milhdes de brasileiros que se dedicam ao trabalho do-
méstico, 92% sdo mulheres, em sua maioria negras (63% do total), de baixa es-
colaridade e oriundas de familias de baixa renda. Disponivel em: https://www.
ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_2528.pdf. Acesso em: 07 de julho
de 2022.
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Neste diapasdo, a negagao do reconhecimento provoca nos in-
dividuos e grupos pertencentes as minorias ndo apenas danos internos,
com base na perspectiva de identidade e na autocompreensao a que as
pessoas tém de si mesmas, mas também danos externos, pois impedem
a sociedade de evoluir com a participagdo destes grupos como membros
plenos da comunidade, cada qual buscando seus projetos de evolugao.

Nesta mesma perspectiva, as minorias tendem a internalizar as
identidades impostas e degradantes que o discurso hegemonico atribui
a eles, transformando a autodepreciagao em um poderoso instrumento
de opressao. O reconhecimento errdneo, portanto, nao atinge somente o
aspecto da auséncia do devido respeito, mas também aprisiona suas viti-
mas em um atrofiante ddio por si mesmas (Taylor, 2000).

A opressdo e a dominacio, em um circulo vicioso, acabam por
gerar a exclusdo social e a inviabilizagao de grupos e demandas, cuja ex-
clusao normalmente esta vinculada a atribuicdo de estigmas, afastando ou
minimizando a sua condi¢do humana no aspecto de negagao de direitos.
Tal negacao, por sua vez, é refletida pela auséncia de reagdo moral ou po-
litica por parte dos mais privilegiados e dos agentes publicos quando ha
sofrimento humano destes segmentos da sociedade.

No contexto de busca pela criagdo de um projeto democratico
de sociedade, ¢ insofismavel que a visdo e a expectativa dos empregado-
res e da sociedade em geral a respeito dos trabalhadores e seus encargos
familiares carece de imperiosa modernizagao, o que justifica uma postura
ativa do Estado no reconhecimento das particularidades dos grupos his-
toricamente oprimidos, bem como na aplicagdo adequada de dispositivos
juridicos ja existentes e na adogdo de agdes afirmativas que contribuam
para afastar a subordinagdo e opressdo a que estdo sujeitos.
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A protecao legalmente prevista

No Brasil, a igualdade de tratamento em sua concepg¢ao material
ou substancial é direito fundamental previsto no caput do art. 5° da Cons-
tituicao Federal, e preceitua que, na trajetoria para alcangar a efetividade
deste principio, é imprescindivel desapegar da concepgédo formalistica de
igualdade e passar a considerar as desigualdades concretas existentes na
sociedade, cuidando de maneira dessemelhante as situagoes desiguais. A
teoria da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, por sua vez, pres-
creve que o principio em comento nio se limita somente ao raio de agdo
das relagoes politicas, entre governantes e governados, mas incide tam-
bém em outras esferas e relagdes entre particulares, obrigando a todos.

A respeito do tema apresentado, a Lei n° 9.029, de 13 de abril
de 1995, prevé expressamente a proibi¢ao de qualquer pratica discrimi-
natdria para acesso ou ascensao na relagdo de trabalho, apontando no-
meadamente a situagdo familiar do trabalhador como motivo ensejador
da conduta ilicita, e estabelecendo sangdes civis e criminais. A referida
lei fixa que, nos casos de rompimento da relagdo por ato discriminatério,
o empregado podera optar pela reintegragao com ressarcimento integral
do periodo de afastamento ou a percep¢do em dobro da remuneragéo
correspondente ao afastamento.

Nos casos em que os compromissos familiares envolvem o cui-
dado com pessoa com deficiéncia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
a Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, garante o direito as adaptagdes razoa-
veis, com a realiza¢ao de ajustes necessarios e adequados concretizados
a fim de assegurar que a pessoa com deficiéncia possa gozar ou exercer
todos os direitos e liberdades fundamentais, o que muitas vezes sé se
pode concluir com a presenga efetiva do seu cuidador, tornando possivel
adotar as referidas adaptacdes também aos seus contratos de trabalho.
Neste mesmo sentido, a Convengéao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD), aprovada pela Assembleia Geral das
Nagoes Unidas em 13 de dezembro de 2006 e chancelada pelo Congresso
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Nacional com status de emenda constitucional pelo Decreto Legislativo
n° 186/2008.

No 4mbito da Administragdo Publica Direta, a Lei 8.112, de 11
de dezembro de 1990, que dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagoes publicas federais
foi alterada em 2016 para prever a possibilidade de servidores com con-
juge, filho ou dependente com deficiéncia fisica tenham horario especial,
independentemente da necessidade de compensacéo.

Conquanto o assentamento dos sobreditos marcos legais e cons-
titucionais, além de outros que abordam a questao ainda que indireta-
mente, seja de relevancia indiscutivel, a legislacao nacional ainda carece
de balizas que efetivamente incentivem a mudanca de paradigmas e a
erradicacio desta espécie de discrimina¢do no mundo do trabalho.

A discrimina¢ao no Direito Internacional e no Direito
Comparado

No campo do Direito do Trabalho nacional sdo escassos os es-
tudos envolvendo a problematica da discrimina¢ao dos trabalhadores
fundamentada no status familiar.

A Convengdo 156 da Organizagdo Internacional do Trabalho,
conquanto néo ratificada pelo Brasil, versa sobre igualdade de oportuni-
dades e de tratamento para trabalhadores homens e mulheres com en-
cargos familiares, fazendo expressa alusdo, para o atingimento de efetiva
igualdade, a necessidade do estabelecimento de politicas nacionais que
proporcionem condigdes as pessoas com encargos de familia alcangarem
o mercado de trabalho sem sofrer qualquer espécie de discriminagao di-
reta ou indireta. Sabendo-se que a eliminagao da discriminagdo em ma-
téria de emprego e ocupagdo foi alcada a principio fundamental pela OIT
na Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho,
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ainda que nao haja ratificagdo da sobredita convencao, os Estados-Mem-
bros tém o compromisso de respeita-la, promové-la e torna-la realidade
(item 2, alinea “d”).

No Canada, por sua vez, a Comissdo de Direitos de Humanos de
Ontario elaborou um relatério aprovado desde 29 de novembro de 2006
e denominado “The cost of caring: Report on the consultation on discrimi-
nation on the basis of Family status”, que concluiu com a recomendagao
de uma alteragdo legislativa para propiciar a inclusdo de uma gama maior
de relacionamentos familiares que reflita melhor a familia atual e as res-
ponsabilidades pelos cuidados demandados, além de uma ampliacdo de
projetos sociais com o fito de conscientizar a populagdo em geral, assim
como empregadores, prestadores e tomadores de servigos®.

Nos EUA, a family responsabilities discrimination (FRD) nao esta
prevista explicitamente em nenhuma lei federal, no entanto, consta indi-
retamente de inumeras protecdes federais, como, por exemplo, o Titulo
VII do Civil Right Act, que expressamente suprime qualquer espécie de
discriminagao relacionada ao género, ra¢a, cor, religiao e nacionalidade,
sendo precursora no que se refere a igualdade de oportunidades e nao
discrimina¢ao no emprego, influenciando diversos ordenamentos juri-
dicos estrangeiros.

No maior caso de agdo coletiva envolvendo discriminagao pelos
encargos familiares dos trabalhadores, o caso Velez v. Norvatis Pharma-
ceuticals Co., (S.D.N.Y. 2010), as partes firmaram acordo de 175 milhdes
de dodlares de indenizacio punitiva, pelas praticas de discriminacéo en-
volvendo pagamentos, promogdes e gravidez, permanecendo a empresa
responsavel pelo implemento de praticas que promovam a igualdade de
oportunidades no emprego, com alteragdes nas politicas de promogao e
manuten¢do do emprego, além de maior acompanhamento das investi-
gacoes de dentincias, entre outras condutas. O precedente teve ampla re-

3 A previsio da discriminagdo baseada na situacgdo familiar foi incluida no
Cédigo de Direitos Humanos de Ontario em 1982.
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percussdo, passando a ser adotado como referéncia por diversas agéncias
norte-americanas, tendo significativa atuagdo sobre o tema.

Mais recentemente, o Families First Coronavirus Response Act
(FFCRA) foi promulgado para atender as necessidades dos pais que tra-
balham durante a pandemia, fornecendo até 12 (doze) semanas de licenga
parcialmente remunerada para os casos em que a escola ou o cuidador
da crianga ndo estejam disponiveis em razdo do coronavirus. A lei tam-
bém permite que os trabalhadores tirem 2 (duas) semanas de licenga
para cuidar de outra pessoa que foi aconselhada a realizar quarentena,
impulsionando enorme evoluc¢io a respeito da previsdao de hipdteses de
afastamento remunerado no pais.

O direito a adaptacdo razoavel

A adaptagdo razoavel corresponde a todas as modificagdes, ajus-
tes, amoldamentos e flexibilizagoes que podem ser efetuadas no ambiente
material e normativo no qual ¢ pleiteada, mediante o emprego das mais
diversas técnicas, como o emprego de tecnologias, revisao de procedi-
mentos, hordrio e local de trabalho, forma de realiza¢do de tarefas, entre
outros. Acontece normalmente para excepcionar ou flexibilizar um ato
normativo geral, ou regras gerais entre particulares, que concebem desi-
gualdades a determinado grupo de pessoas, na medida da singularidade
dos obstaculos que enfrentam.

Como ja explanado anteriormente, o direito @ acomodacao ra-
zoavel surgiu no ordenamento juridico patrio com a Convengao Inter-
nacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), que
¢ parte formal da Constituigdo brasileira, no entanto, os seus titulares
ndo sdo apenas as pessoas com deficiéncia, havendo consideravel assen-
timento a respeito da inclusdo também de seus cuidadores primarios e
de outros grupos historicamente marginalizados.
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No que concerne a interpretagdo da palavra razoavel, viu-se que
a concep¢ao mais ampla, a adotada pela Corte canadense, com conotagao
de todos os esforcos possiveis para adaptar até o limite do énus indevido,
¢ a que melhor se amolda a questao.

Por sua vez, o 6nus indevido ¢ a defesa que permite que o sujeito
passivo deixe de acomodar quando submetido a incumbéncias injustas, o
que serd definido caso a caso, observada a premissa de que 6nus sempre
existirao, eles apenas nao podem ser indevidos. Para tal arbitramento,
Leticia Martel (2011) propde ser necessdria a andlise de dois fatores rele-
vantes, sendo o primeiro deles a finalidade da medida geral que se pre-
tende excepcionar por meio da adaptagio. Se o objetivo da medida geral
foi frustrado de forma contundente, o 6nus sera indevido. O segundo
fator é a comparagdo minuciosa entre custos e beneficios, observadas
as atenuagdes e contrapartidas garantidas a quem acomoda, que podem
vir por meio de incentivos e imunidades estatais ou até por marketing de
responsabilidade social.

Por fim, sdo sujeitos passivos o Estado em todas as suas rami-
ficagoes e os particulares, como impacto da teoria da eficicia horizontal
dos direitos fundamentais e podem comportar concessdes mutuas entre
as partes.

Jurisprudéncia recente enfrentando o tema

Paulatinamente o judiciario vem sendo acionado para respon-
der a demandas envolvendo as obrigagdes familiares de trabalhadores e
a necessidade de flexibilizagdo de seus contratos de trabalho, revelando
um necessario estabelecimento de regras e incentivos para a resolugao
da questao.

De modo recente, a 32 Turma do Tribunal Superior do Trabalho
deferiu a possibilidade de adaptacio razoavel da jornada de uma fonoau-
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didloga da Universidade de Sao Paulo, mae de uma menina que necessita
de cuidados especiais com Sindrome de Down e disfungao na bexiga*. A
Corte concluiu que a necessidade de acomodagao por meio de ajustes ne-
cessarios ao contrato de trabalho, a fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia possam gozar ou exercer plenamente os direitos e liberdades
fundamentais, também alcanca os cuidadores.

Nesta mesma esteira, e com o fito de promover o ajuste de
ambientes de trabalho as situagoes das familias e de reconhecer que o
acompanhamento da familia é indispensavel ao desenvolvimento pleno
da crianga, a 8% Turma do Tribunal Regional da 32 Regido determinou a
reintegracdo de uma trabalhadora dispensada sob a alegagao de desidia,
considerando justificadas as suas faltas decorrentes da necessidade de
cuidar de seu filho diagnosticado com TEA - Transtorno do Espectro
Autista. Na ocasiao, o acordao concedeu, ainda, a redugao da carga ho-
raria em 25% (vinte e cinco por cento) sem o prejuizo da remuneragao
mensal pelo prazo de 1 (um) ano, fundamentado nas disposigoes contidas
no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia’.

Em igual sentido, 2* Turma do Tribunal Superior do Trabalho
acolheu a tese de que as faltas cometidas por uma auxiliar de produg¢ao
da Kromberg e Schubert do Brasil Ltda. foram justificadas pela auséncia
de local adequado para a amamentagao de sua filha de 6 (seis) meses,
revertendo, assim, a justa causa que lhe foi aplicada pelo empregador®.

A Justica do Trabalho, por meio de decisdo prolatada pelo juiz
titular da 2@ Vara do Trabalho de Caxias do Sul, garantiu a mae de uma

4 TST, RR 10409-87.2018.5.15.0090, 32 Turma, Rel. Min. Alexandre de Souza
Agra Belmonte, j. 02.06.2021, publicagdo: 07.06.2021.

5 TRT da 32 Regido, RO 0010180-58.2019.5.03.0145, 8* Turma, Rel. Des. Ana
Maria Amorim Rebougas, publicagdo: 16.10.2020.

6 TST, AIRR 1180-78.2019.5.12.0017, 2* Turma, Rel. Min. Delaide Alves Mi-
randa Arantes, j. 10.03.2021, publicagdo: 12.03.2021.
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crianga autista, funcionaria dos Correios, o trabalho em regime de home
office até que as aulas presenciais da educagdo infantil de sua cidade, in-
terrompidas em virtude da pandemia de Covid-19, fossem retomadas’.

Foi ponderando as barreiras a efetividade da protecédo a estes
grupos e minorias, que, como ja apontado, é composto em sua maioria
por mulheres, que o Conselho Nacional de Justiga editou a Recomenda-
¢do n° 128, de 15 de fevereiro de 2022, em que sugere a adogdo do Pro-
tocolo para Julgamento com Perspectiva de Género?, instituido pela
Portaria 27/2021, em que orienta a magistratura a compreender a pers-
pectiva de género com o fito de superar estere6tipos e preconceitos em
seus julgamentos.

Fundamentado neste documento, a juiza Andrea Cristina de
Souza Haus Waldrigues da 3* Vara do Trabalho de Lages (SC) concedeu
a seguranca para garantir a adaptagdo razoavel e a redugdo da carga ho-
raria de uma trabalhadora para poder acompanhar o tratamento do seu
filho de 9 (nove) anos, portador de deficiéncia’.

Nao obstante a jurisprudéncia venha reconhecendo o dever de
cooperacdo entre os participes na situagdo de discriminagdo baseada nos
encargos familiares, além de aglutinar esforgos para reduzir os impactos
das desigualdades histéricas por meio do julgamento com perspectiva de
género, é certo que ainda ha espago para evolugdo de todo o processo de
analise das questdes que surgirao, especialmente com a adogao de pos-
turas que propiciem a maior interagdo entre as partes envolvidas, com
concessdes mutuas, e distanciando-se de um modelo centrado na ativi-
dade judicante.

7 https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/modulos/noticias/328151

8 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-
-10-2021-final.pdf

9 TRT da 122 Regido, MS 0001165-09.2021.5.12.0060, Juiza Andrea Cristina
de Souza Haus Waldrigues, publica¢do em 21.02.2022.
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Conclusao

A discriminacido baseada nas responsabilidades familiares en-
gendra desafios e barreiras superiores aos sofridos pelos demais trabalha-
dores, gerando impacto particularmente prejudicial aos mais vulneraveis,
permeando a pobreza e a exclusdo econdmica e social ao longo de anos.
A busca por uma sociedade plural deve se orientar pela trajetéria do re-
conhecimento e da promogao das minorias para superagao da opressao
e dominagao a que estao historicamente submetidas.

E responsabilidade de toda a sociedade assegurar o pleno exer-
cicio de direitos também a estes grupos de trabalhadores, aperfeigoando
o direito a igualdade de tratamento por meio de politicas publicas de al-
cance abrangente que promovam um ambiente de trabalho mais flexivel
de modo a abrigar as diversidades e, em tltima medida, por intermédio
de uma maior pacifica¢do social com a prolagao de sentengas que promo-
vam adequadamente a acomodagdo as suas necessidades.

A adaptagdo razoavel surge, portanto, como um importante me-
canismo de resisténcia a pratica de discrimina¢do no ambiente de traba-
lho e de protegdo aos trabalhadores com encargos familiares, que pode ser
exigida de imediato, independentemente da atuagéo legislativa, embora
esta seja desejavel, em face do Poder Publico e de particulares.

Por fim, conquanto se anseie por um modelo de resolu¢ao de
conflitos dissociado do carater juriscéntrico, em que o juiz é visto como
principal agente de aplicagdo da lei, é certo que a jurisprudéncia traba-
lhista vem demonstrando significativa evolu¢do no desenvolvimento do
tema, adotando o direito a adaptagdo razoavel e o julgamento com pers-
pectiva de género em iniimeros exemplos apresentados.
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A prova testemunhal no
Processo do Trabalho na era
da prova digital
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RESUMO

A utilizagdo da prova testemunhal no Processo do Trabalho,
hoje ainda regra nas lides trabalhistas, tende a cair em desuso diante dos
novos meios de prova acessiveis as partes, que podem vir a revelar a ver-
dade real, em detrimento da meramente formal, como medida de justiga.
A falibilidade da prova testemunhal deve estimular o Judiciario a buscar a
verdade real através das provas digitais, conforme preconiza o art. 765 da
CLT, utilizando-se para tanto da ampla tecnologia hoje disponivel, a fim
de que o Processo do Trabalho nao seja instrumento de enriquecimento
sem causa de qualquer das partes. A complexidade das causas demanda
provas idoneas, objetivas e seguras, sem prejuizo da produ¢ao de prova
oral quando realmente necessaria.

Palavras-chave: prova testemunhal, provas digitais, verdade real.
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Atualmente, com a maijor aproximacéo entre o Processo Civil e
o Processo do Trabalho, este passa a ter uma vertente mais documental,
sendo cada vez menos utilizada a oralidade e a concentracio dos atos em
audiéncia, principios antes informadores do Processo do Trabalho, que
cada vez mais deixa de lado sua simplicidade e informalidade.

O processo judicial eletronico impulsiona esse distanciamento
das origens do Processo do Trabalho, pela dificuldade de acesso do traba-
lhador ao processo, que na pratica se vé impossibilitado de utilizar o jus
postulandi ainda previsto na CLT, ndo mais subsistindo a ideia original de
o trabalhador ir reclamar seus direitos diretamente na Secretaria da Vara.

Os processos trabalhistas atualmente sdo em grande parte ex-
tremamente complexos, constituindo muitos deles causas com valores
milionarios, patrocinados por grandes escritorios de advocacia, especia-
lizados em lides trabalhistas.

Nao obstante sua complexidade, hoje ainda ha inimeros pro-
cessos na Justica do Trabalho decididos exclusivamente com base em
prova testemunhal, a qual, embora inspire pouca confianga, sempre teve
grande relevancia nos processos trabalhistas, ja que era comum que nao
houvesse qualquer documentagio dos fatos ocorridos, diante da realidade
vivenciada pelos trabalhadores hipossuficientes.

Mesmo em tempos modernos, grande parte dos processos sdo
definidos pelas afirmagdes de testemunhas sobre o que viram e viven-
ciaram nas praticas laborais. Com base na primazia da realidade sobre
a forma, ndo raramente sdo descartados controles de ponto e recibos de
pagamento apontados como inidéneos pelas testemunhas, pedidos de de-
missdo sob a alegacgdo de coagdo, etc, resultando muitas vezes em conde-
nagdes injustas em valores exorbitantes, fruto da falsidade em depoimen-
tos de testemunhas que deveriam estar comprometidas com a verdade.
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Essa realidade tende a mudar, ja que a modernidade tem propor-
cionado outros meios de prova, antes nao cogitados, e que hoje sdo aces-
siveis a todos, até mesmo ao trabalhador hipossuficiente, enfraquecendo
assim a resolucdo da lide exclusivamente com base em prova testemunhal.

Assim, atualmente é possivel que conversas de WhatsApp, au-
dios, videos, fotos, extratos bancarios, conversas em redes sociais, extra-
tos de utilizagdo de Vale-Transporte eletronico, relatorio de utilizagao de
servicos de taxi e uber, relatorios de geolocalizagao, etc. definam o rumo
do processo, tornando prescindivel prova testemunhal para comprovar os
fatos alegados, devendo a prova documental - se reconhecida sua idonei-
dade - prevalecer sobre a testemunhal para demonstrar as circunstancias
faticas daquele contrato de trabalho havido entre as partes.

Nao é demais lembrar que o CPC, em seu artigo 443, estabelece
a possibilidade de indeferimento da inquiri¢do de testemunhas sobre fatos
ja provados por documento ou confissdo da parte ou que s6 por docu-
mento ou por exame pericial puderem ser provados.

Nos dias atuais é de se estranhar, por exemplo, um pedido de
vinculo empregaticio de varios anos em que o trabalhador nao traz qual-
quer documentagao na inicial acerca da prestagao de servigos, alegando
que recebia em espécie, e que, diante da negativa da Ré da prestagdo de
servicos, traga o Autor uma tnica testemunha com vistas a comprovar
tal vinculo, quando poderia ter juntado aos autos outros meios de provas.

A prova testemunhal, dada a pouca confiabilidade que inspira,
tende a cair em desuso cada vez mais, em razao da utilizagao pelos Jui-
zes de outros meios de prova. A partir do momento em que o Direito do
Trabalho se torna denso, complexo, ndo mais se limitando aos direitos
previstos no art. 7° da Constituicdo Federal de 1988, mas trazendo um
feixe de direitos previstos em inimeras fontes, é de se exigir que haja a
comprovagao dos fatos de forma justa, isonomica, com observéancia ao
contraditério e com precisao que reflita a realidade.
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Embora nao haja no ordenamento juridico patrio hierarquia en-
tre os diversos meios de prova, a prova testemunhal sempre foi tida como
a “prostituta” das provas, em comparagio a confissdo real, considerada a
“rainha das provas’, ja que nao raras vezes as testemunhas compromis-
sadas ndo demonstram credibilidade ou faltam com a verdade em Juizo,
muitas vezes em conluio com a parte.

E certo que ndo subsiste no sistema do livre convencimento mo-
tivado a maxima do testis unus testis nullus, pela qual o testemunho de
uma unica pessoa seria ineficaz como prova do fato. Hoje o julgador leva
em conta a credibilidade, e nao o numero de testemunhas. Porém, essa
credibilidade deve estar lastreada por elementos que demonstrem a fide-
dignidade do depoimento.

O Judiciario nao deve dar guarida a duvidas quanto a veraci-
dade dos fatos em casos em que se denota claramente a possibilidade
de producio de outros meios de prova. A busca incessante da verdade
real, principio este positivado no art. 765 da CLT, deve ser uma preo-
cupagao constante do Juiz do Trabalho, que nao deve se satisfazer com
uma verdade meramente formal, que nada mais é do que aquilo que foi
comprovado no processo, mas que de fato pode nao corresponder ao que
verdadeiramente ocorreu.

Como esclarece Carlos Henrique Bezerra Leite’,

O sistema processual brasileiro, tanto no
processo comum quanto no Processo do Trabalho,
vem chancelando a harmonizagdo entre a
dispositividade e a inquisitoriedade, com uma
tendéncia entre nds a se privilegiar este ltimo
modelo, com a reserva ao Juiz do Trabalho de
wma atuag¢do mais marcante, a fim de aplicar com
maior eficiéncia o principio da verdade real, com

1 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Novo CPC. Repercussdes no Processo
do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 48/49.
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lastro no art. 765/CLT.

O Processo do Trabalho ndo pode ser instrumento de enriqueci-
mento sem causa de qualquer das partes. Seja para o trabalhador, que néo
pode pretender aquilo que nao lhe é devido, utilizando-se da gratuidade
de justica prevista em lei, em evidente abuso de direito. Seja para o em-
pregador, que nao pode se valer do processo para se furtar a quitar divida
contraida com o trabalhador pelos servigos prestados.

Ainda, o falso testemunho, além da injustica, gera um descrédi-
to para a Justica do Trabalho, devendo ser combatido ndo apenas com a
punicdo criminal prevista no art. 342 do Cédigo Penal, mas com a multa
por litigancia de ma-fé prevista no artigo 793-D da CLT.

Conforme bem narra Mdrcio Tulio Viana?,

A prova oral, em particular, pode servir de palco
para pequenas batalhas paralelas e silenciosas,
envolvendo partes, advogados, testemunhas e
juiz. Uma das mais comuns é a que se trava entre
o0 advogado que “trabalhou” a testemunha e o
Jjuiz que procura neutralizar aquele “trabalho”.
Assim, se o depoente, tranquilizado pelo
advogado, parece mentir calmamente, o juiz
tenta intranquilizd-lo de novo, lembrando que
“pode ser preso”.

()

No caso do processo do trabalho, existem

ainda dois tipos de questoes em jogo: o conflito
de classes, que faz com que os interesses
individuais afetem os coletivos; e a subordinagao
do trabalhador, que deixa marcas e mdagoas

para além da relagdo de emprego. As proprias

2 VIANA, Mircio Tulio. Aspectos curiosos da prova testemunhal: sobre
verdades, mentiras e enganos. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, Belo Horizonte, v. 48, n. 78, p. 123-156, jul./dez. 2008.
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testemunhas, em certa medida, reproduzem

o conflito imediato entre as partes e mediato
entre o capital e o trabalho. Elas sdo as armas
dos litigantes, substituindo as antigas lancas e
espadas; mas as vezes também lutam, como se
substituissem os protagonistas do drama.

Guglielmo Gulotta, citado por Marcio Tulio Viana®, com base
em vasta literatura, afirma que uma pessoa descobre a verdade ou falsi-
dade de um depoimento apenas em 50% dos casos - 0 que equivale ao
percentual de uma adivinhagéo, pura e simples.

Assim, no cumprimento do seu dever de buscar a verdade real,
pode o Juiz, através da verificagao de gestos, atitudes, olhares e outros
indicios, concluir pela falta com a verdade da testemunha compromissa-
da. No entanto, ha uma grande possibilidade de erro no julgamento, até
porque o Juiz, enquanto ser humano, nao obstante o dever de imparcia-
lidade, ndo é neutro, trazendo valores e ideias proprios, e sua analise do
depoimento prestado pode, sem perceber, ser afetada por falsas impres-
sOes, preconceitos ou simpatias.

Conforme ensina Rodolfo Pamplona Filho*,

O que hd, portanto, no campo do processo,
sdo seres humanos que, com seus medos e
frustragoes, delegam a decisio acerca de suas
incompatibilidades a outro ser humano ou, a um
colégio de homens, que, também com seus medos
e frustragoes, possuem sobre si a dificil missao
de produzir, sob a luz do ordenamento juridico e

3 IDEM.

4 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Reflexdes Filosoficas sobre a Neutralidade
e Imparcialidade no Ato de Julgar e o Projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil. Revista Eletronica do Tribunal egional do Trabalho da Bahia: ano V, n.
7, mar. de 2016.
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dos valores presentes na sociedade, uma solugdo
marcada pelas influéncias internas que atuam
sobre a propria falibilidade humana.

A falibilidade da prova testemunhal é objeto de inumeros estu-
dos, os quais atribuem a infidelidade a diversas causas, como erro de per-
cepcio dos fatos, defeito de retencao (inexatiddo dos relatos por falta de
memoria) ou vicio de parcialidade (depoimento intencionalmente falso)’.

Assim, desvendar mentiras e faldcias acaba sendo rotina do Juiz
do Trabalho, tarefa que demanda tempo, esfor¢o e muitas vezes se torna
de dificil execu¢ao diante das metas e volume de trabalho do Judiciario
Trabalhista, além de gerar grande atraso no julgamento dos processos,
diante da significativa quantidade de processos submetidos a audiéncia
de instrucao, para a colheita de prova oral.

Hoje ha funcionalidades no processo eletronico que facilitam a
identificagdo de contradigdes nos depoimentos, como a busca por depoi-
mentos das partes e testemunhas em outros processos, e é comum a utili-
zagao de prova digital para evidenciar eventual suspei¢ao da testemunha,
tais como conversas em redes sociais, fotos, etc. Todavia, ainda assim a
celeridade e a efetividade em muito sdo afetadas nessa incessante busca
da verdade dos fatos.

A partir do momento em que hd outros meios de prova dis-
poniveis, que podem vir a substituir por inteiro a prova testemunhal, a
insercao destes na rotina do Judiciario deve trazer uma nova visao do
processo, tornando-o cada vez mais objetivo, célere e eficaz, atraindo para
o Judiciario causas reais e dificultando defesas sem fundamento.

5 GIORDANLI, Francisco Alberto da Motta Peixoto. Aspectos da prova teste-
munhal no processo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, Campinas, n. 28, p. 91-116, jan./jun. 2006.
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O Judiciario ndo deve apresentar resisténcia as novas tecnolo-
gias. No mundo p6s-pandemia, ndo sé o processo deve ser inteiramente
digital, incluindo as audiéncias, mas também as provas devem refletir os
novos tempos.

A prova testemunhal ndo ha de ser descartada, e tampouco seu
valor deve ser reduzido, mas, havendo outros meios de prova disponiveis
— provas estas sobre as quais ndo persistam dividas quanto a idoneidade,
seguranca e veracidade — deve ser estimulada sua utilizagao.

Conforme dizem Taruffo e Micheli, “no processo a verdade nédo
constitui um fim em si mesma, contudo insta busca-la enquanto condigao
para que se dé qualidade a justica ofertada pelo Estado®”.

O Estado nao deve, assim, dar guarida a lides temerarias, deven-
do punir aquele que age de ma-fé, e um dos modos de fazé-lo é atribuir
maior espago as provas digitais em detrimento da utilizagdo apenas da
tradicional prova testemunhal, que hoje ndo mais se faz tao necessaria,
pela ampla acessibilidade das partes a outros meios de prova. Nos dize-
res de Carnelutti, prestigiar a realidade é prestar um tributo a verdade’.

Referéncias

GIORDANI, Francisco Alberto da Motta Peixoto. Aspectos da prova
testemunhal no processo do trabalho. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 15* Regidao, Campinas, n. 28, p. 91-116, jan./jun. 2006.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Novo CPC. Repercussoes no
Processo do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 48/49.

6 MARINONI, L.G. ARENHART, S. C. Curso de Processo Civil, v. 2., 92 ed.
Ver. E atual., RT, 2011 fls. 253.

7 SCHIAVI, Mauro. Manual de Processo do Trabalho. 62 ed., LTr, p. 607.

176



PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Reflexoes Filoséficas sobre a
Neutralidade e Imparcialidade no Ato de Julgar e o Projeto do Novo
Codigo de Processo Civil. Revista Eletronica do Tribunal Regional do
Trabalho da Bahia: ano V, n. 7, mar. de 2016.

VIANA, Mircio Tulio. Aspectos curiosos da prova testemunhal:
sobre verdades, mentiras e enganos. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 3* Regiao, Belo Horizonte, v. 48, n. 78, p. 123-156, jul./
dez. 2008.

177



A falsa neutralidade das
normas processuais

Elbia Lidice Spenser Dowsley

Juiza do Trabalho Substituta do Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regiao.
Ex-servidora da Justica Federal de Pernambuco. Pés-graduada com o titulo
de especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Federal de
Pernambuco.

RESUMO

Por meio da atividade legislativa, o Estado organiza o orde-
namento juridico, preceituando normas que irao definir os direitos do
cidaddo. O objetivo do estudo é analisar se as normas processuais sao
meramente técnicas ou também apresentam um conteudo ideoldgico. A
pesquisa ¢ do tipo bibliografica, com fins descritivos. Conclui-se que a
atividade legislativa representa uma opgao politica, eis que compreende o
permanente exercicio de incorporar escolhas formuladas entre interesses
conflitantes. Entendendo a técnica processual como instrumento a servi-
¢o da atividade jurisdicional, ndo se pode aceitar a pretensa neutralidade
do processo em face do perfil ideoldgico do Estado.

Palavras-chave: direito; politica; ideologia; adequagdo; neutralidade
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Introducao

O direito desempenha uma fungao legitimadora do poder poli-
tico, na medida em que a lei se transverte em linguagem transformadora
desse mesmo poder. Direito e poder estdo intimamente interligados, de
modo que o discurso juridico passa a ocupar um privilegiado espago na
relagdo, no exercicio e na reprodugdo do poder.

Assim, as normas que modificam as relagdes entre os indivi-
duos, limitando e definindo seu espago de atuagdo, nao podem ser enten-
didas como mera verbalizacdo retérica de uma situagdo abstrata.

Destarte, entender o processo como simples instrumento de efe-
tivagdo do direito material traz em si uma concepgao ideologicamente
conservadora, asséptica, baseada no preceito da igualdade meramente
formal, estéril, despida de criticidade. Esta visao distorcida serve para
escamotear os verdadeiros objetivos das normas processuais.

O objetivo deste trabalho é analisar se, a despeito da indispensa-
vel adaptabilidade dos procedimentos previstos na legislagdo processual,
a adequagao das normas processuais ¢ uma opgao politica, se a técnica
processual adotada é resultado de uma escolha ideoldgica do Estado, ou,
ao revés, se prevalece a neutralidade logico-conceitual.

A pesquisa tratou das relagoes entre o direito e o poder e
suas implicagdes na adocdo de técnicas processuais que traduzam
desigualdades, trazendo como exemplo o § 4°, do art. 791-A, da
Consolida¢ao das Leis do Trabalho. Por fim, analisou até que ponto a
adequacdo da técnica processual traduz ou nao neutralidade.
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O Direito e o Poder

O direito ¢ um instrumento estatal que atua para garantir a se-
guranga da possibilidade de coexisténcia dos individuos das diversas es-
truturas sociais que compdem o tecido social. Os interesses predominan-
tes na sociedade se organizam por meio da politica, a qual tem sido um
instrumento em favor do interesse de classes sociais economicamente
mais favorecidas: as classes dominantes (SANTOS, 2007).

Nao se pode dissociar o direito, visto como fendmeno histdrico
intrinsecamente vinculado aos modelos culturais de um povo, de seu
relativismo axiolégico.

A lei, além da funcédo de codificar as sangdes estatais previstas
na hipdtese de ndo cumprimento do preceito normativo, transforma-se
em linguagem transformadora do poder politico. O Estado, através da lei,
possibilita a atuacdo dos cidadaos-sujeitos de direito, para assentar-se em
representante de sua unidade-homogeneidade como nagao-povo. Assim,
o direito constro6i a imagem do Estado representativo universal, corpori-
ficando o interesse geral, a racionalidade superior e a defesa imparcial de
uma ordem juridica justa, contribuindo, por conseguinte, para o processo
de manutengdo da aparente legitimidade do Estado (WOLKMER, 2000).

Destarte, o direito desempenha, inconteste, uma fungéo legi-
timadora do poder politico, na medida em que consegue parecer justo.

O Estado moderno monopoliza a produgdo do direito, maneja
os instrumentos normativos para manter a dominagéo, gerando, por ve-
zes, uma aliena¢do cognoscitiva, uma vez que os conflitos sao mascarados
pela forga retérica das normas (WOLKMER, 2000).

A tendéncia da ordem juridico-liberal é ampliar as abstragoes

generalizantes e indeterminadas de suas normas, buscando, através de
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textos legais qualificados por uma aparente objetividade, imparcialidade
e coeréncia, manter sob controle as relagdes contraditorias.

Outrossim, diz-se que o poder politico ¢ demonstrado na ca-
pacidade que tem o Estado de decidir e impor suas decisoes imperativa-
mente. “O Estado, ao estabelecer as leis, ndo se limita a dirigir por meio
delas mandatos que afetem o comportamento alheio (...), sendo que se
compromete a atuar empregando a forga, para fazé-las valer” (CALA-
MANDREI, 1999)

Entretanto, é induvidoso afirmar que sem o exercicio do po-
der, sem as estruturas procedimentais que permitem a participagdo dos
interessados na realiza¢ao da justica e a0 mesmo tempo os subordinam
as leis, haveria uma atuagio indiscriminada e, portanto, ilegitima, desse
poder.

Sem duvida, a lei é a maior das manifestacdes dos poderes, e,
manifestagdo primordialmente politica. O direito soberano é aquele que
reconhece o direito positivo, a0 mesmo tempo em que este conta com o
poder soberano do Estado para sua manutengio e garantia de observan-
cia (REALE, 1994).

Antonio Carlos Wolkmer esclarece que Direito e Poder estao
gradual e intimamente interligados sob formas de controle menos vio-
lentas, muito mais sutis e disciplinares, de modo que o discurso juridico
passa a ocupar um privilegiado espago na relagao, no exercicio e na re-
producio do poder (WOLKMER, 2000).

Assim como o poder pode abranger formas legitimas e ilegiti-
mas, ndo se pode afirmar que toda legislagdo seja Direito auténtico, legi-
timo e indiscutivel; dai ser imprescindivel examinar a legislagdo critica-
mente. As leis positivas, outorgadas pelo Estado, nem sempre sdo Direito.
E como afirma Dalmo de Abreu Dallari: “O Direito usado para domina-
¢do e injustica é ilegitimo, falso” (DALLARI, 1984).
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O espago da legalidade nao coincide, necessariamente, com o da
legitimidade, eis que se o direito for reduzido a pura legalidade, ja repre-
senta a dominagdo ilegitima. Se direito e justica caminham enlagados, lei
e Direito é que se afastam com frequéncia (DALLARI, 1984).

A legalidade esta diretamente ligada ao respeito a uma estrutura
normativa posta, vigente e positivada. Em outras palavras, a sua esséncia
repousa na estrita consonancia do procedimento da autoridade com o
direito estabelecido, de modo que o poder esteja em consonancia com os
principios juridicos, que servem de espeque a ordem estatal.

A legitimidade, por seu turno, da-se no ambito da consensua-
lidade dos ideais, dos fundamentos, enfim, dos principios ideoldgicos,
embutidos no arcabougo valorativo da sociedade. Reside a legitimidade
no consenso captado a partir da realidade apreendida como justificadora
do preceito normativo.

Destarte, nao é possivel adotar acriticamente a crenca aliena-
da de que a obediéncia a preceitos juridicos positivos, ordenados de
acordo com os procedimentos formais pré-estabelecidos, é forma de
legitimidade.

Numa perspectiva axiologica, carecem de legitimidade as leis
que, conquanto cobertas pelo manto da legalidade, revelam-se injustas,
antiéticas, antissociais. Afinal, a legitimidade da lei estd na razao direta de
sua transcendéncia aos valores da justica, aos quais estd a lei submetida.

A esse respeito, importa trazer a colagdo as precisas palavras de
J. J. Calmon de Passos: “Toda ordem juridica ¢é tdo mais legitima quanto
mais amplamente possibilita a explicitagdo das necessidades pelos indi-
viduos e grupos que sob seu império se colocam, a par de viabilizar-lhes
a organizagdo para té-las atendidas” (PASSOS, 2000). Mais adiante, ele
arremata: “(...) € mais justo o ordenamento que menos necessidades dei-
xa insatisfeitas e mais injusto o que maior numero de necessidades deixa
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desatendidas. E tanto mais injusto quanto mais desiguala, privilegiando,
com o que agrava o nimero dos excluidos e dos insatisfeitos” (PASSOS,
2000).

Por sua vez, o procedimento legitima o poder, quando discipli-
na o modo de seu exercicio de acordo com as garantias constitucionais,
viabilizando a efetiva participacdo dos diretamente interessados no resul-
tado do processo. Alids, sem essa participagdo, o poder seria arbitrario,
ilegitimo, pois.

Desse modo, cumpre compreender o processo como instrumen-
to de que dispde o Estado para a consecugdo dos objetivos politicos em-
butidos na lei. Dai ser necessario discutir o processo como instrumento
de agdo politica. No exercicio da fung¢ao jurisdicional, o Estado exerce o
seu poder, e o faz mediante a utilizacdo do sistema processual, corporifi-
cado por meio de regras impostas pela propria ordem juridica.

Sendo tecnicamente o processo um conjunto de atos, ele estd
indissociavelmente ligado a ideia de procedimento. Contudo, o processo
nao se reduz a simples encadeamento de atos coordenados, por isso se
diz que ele ndo vale tanto pelo que é, mas essencialmente pelos resultados
que produz, pois sua eficacia é mensurada em funcao da sua utilidade.
E necessario que haja o procedimento como um sistema de atos inter-
dependentes e sucessivos, interligados de modo a preparar o ato final de
aperfeicoamento do Poder, que ¢ a decisao judicial que pde termo a lide.

O processo é um instrumento de pacificagéo, de acordo com
critérios de justica e para a estabilidade das institui¢des, razdo pela qual
suas regras técnicas devem ser aptas a servir ao fim a que se destina. Isso
explica, em parte, as preocupagdes com a conformidade entre o adequado
exercicio da jurisdi¢do e o interesse publico a ser preservado.

O procedimento legitima o resultado do exercicio do poder. To-
davia, ndo se pretende dizer que a estrita legalidade dos atos processuais
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seja suficiente para que se chegue a resultados adequados. Até porque o
processualismo exagerado acaba por criar enormes dificuldades para o
proprio escopo do processo.

Ora, ndo se pode olvidar o aspecto ético do processo. Como re-
flexo do regime democratico, ele deve estar a servigo da ordem constitu-
cional, reproduzindo e protegendo os valores individuais e coletivos por
ela cultuados. Dessa vinculagdo a Constitui¢do decorre que o processo
precisa estar apto a acompanhar os fluxos renovatdrios e as mutagoes da
ordem constitucional.

As normas processuais apresentam um carater essencialmente
técnico, decorrente de sua prdpria fun¢io instrumental face ao direito
material. Entretanto, sendo um instrumento utilizado para resolver os
conflitos a luz do direito positivado pelo Estado, vincula-se, por conse-
guinte, intimamente aos valores fundamentais que absorvem os princi-
pios basilares éticos e politicos que norteiam o ordenamento juridico.

Ja a técnica juridica deve ser considerada como instrumento
dirigido a elaboragao e a aplicagdo adequada do direito. A visdo genuina
instrumental da técnica juridica ndo permite que, em seu nome, substi-
tua-se a realidade factual pela retdrica conceitual, abstraindo-se do pen-
samento ideoldgico embutido nas normas, escamoteando os verdadeiros
interesses de determinadas classes ou grupos sociais em detrimento do
bem-comum.

A propésito, Antonio Carlos Wolkmer alerta sobre a necessi-
dade de se romper com o pensamento que identifica, necessariamente, a
legitimacao do poder estatal com o processo de legalidade tecno-formal
do seu exercicio (WOLKMER, 2000).
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As desigualdades e a técnica processual

Na Constitui¢ao da Republica, repousa implicitamente a garan-
tia de que as normas constituem uma forma de limitar o poder estatal,
eis que a lei, concebida como regra geral, forma um escudo contra a agdo
arbitraria da parcela desse poder, encarregada de criar o direito. Afinal,
as normas ndo podem ser apenas verbalizac¢do retorica de uma situacio
abstrata; ao contrario, seu campo de incidéncia na vida social deve ser
concreto, e, sob esse prisma, o principio da igualdade nao existe como
maxima vazia, mas para realizar o principio maior, que ¢ o da justica.

Assim, ao estabelecer normas que modifiquem as relagdes entre
os individuos, limitando e definindo a liberdade de cada um, deve o legis-
lador atentar que, na hipdtese de eventual inobservancia desse postulado,
incorrera na elaboragao de uma regra eivada de inconstitucionalidade.

A razdo de ser do principio da igualdade repousa, como salienta
Sérgio Ferraz (FERRAZ, 1980), na busca do equilibrio filoséfico, o qual
permite a admissibilidade de fatores discriminatdrios, desde que légicos
e coerentes com a realizagao dos fins colimados pelas normas juridicas.

O problema reside, entdo, em se saber até que ponto a desigual-
dade é toleravel, o que s se dard pelos principios constitucionais e pelos
critérios de valoragdo a serem adotados pelo legislador.

E inegavel que o préprio ordenamento constitucional absorve
valores sociais considerados, em certo momento, relevantes. Ocorre,
porém, que o reconhecimento da relagdo de congruéncia logica,
necessaria a compatibilizacao daquilo que Celso Antonio Bandeira de
Mello denomina “fator de discrimen” (MELLO, 1996) com o correspon-
dente regramento normativo, também esta ligado a fatores culturais. E
que fica dificil pensar num critério legitimador apenas formal, quando,
na verdade, estao envolvidos valores e concepgdes consagradas pela so-
ciedade, o que, na realidade, sempre se sujeita a critérios politicos.
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Ora, os objetivos almejados pela atividade jurisdicional sao, pri-
mordialmente, sociais. Afinal, pretende-se garantir que o direito material
seja cumprido, preservando a autoridade do ordenamento juridico, de
modo a que a paz e a ordem na sociedade sejam alcan¢adas pela impo-
sicdo da vontade do Estado (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO).

Na verdade, porém, o objetivo da atividade jurisdicional nao se
restringe apenas a paz social, como aquela a ser alcangada em nome dos
valores juridicos legitimados pela sociedade, pois os objetivos sociais e
politicos estdo compreendidos no escopo juridico da atuagao concreta
da lei.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ensina que, de acordo com a
ideia predominante na primeira metade do século XX, o processo, visto
como simples instrumento de realizacdo do direito material, seria neutro
e absolutamente imparcial (OLIVEIRA, s/d). Na verdade, segundo ele, tal
concepgao ja trazia embutida uma ideologia conservadora, fulcrada no
preceito da igualdade perante a lei, de inspiragéo liberal, e, voltada para
0s seus aspectos estritamente formais (OLIVEIRA, s/d).

Outrossim, como bem esclarece Carlos Alberto Alvaro de Oli-
veira, “no direito processual, o leito natural onde vao desaguar os valores
e principios dominantes em determinada sociedade é o procedimento,
tragado de modo mais ou menos sinuoso, conforma as técnicas escolhidas
para conforma-lo” (OLIVEIRA, 1997). Em outras palavras, inobstante,
aparentemente, as regras processuais apenas regulem o modo de ser do
procedimento, ¢ inegavel o seu comprometimento com o poder que bus-
ca, através de sua forc;a coercitiva, legitimar os valores dominantes.

E assente o entendimento de que a legislagdo processual se com-
poe de regras que revelam consideravel contetido técnico. Todavia, a par
da construcdo de institutos processuais cientificamente modernos, veri-
fica-se que, por outro lado, alguns instrumentos processuais passaram
a ser utilizados, outros criados, pelas classes dominantes, de modo que,
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ao invés de possibilitar a instrumentalizacdo de um processo com vistas
a efetivagdo da justica, possam elas tirar proveito da estrutura judicidria
vigente. Ocorre, entdo, o que afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
uma “dupla desigualdade: desigualdade de procedimento e desigualdade
no procedimento” (OLIVEIRA, s/d).

Assim, na medida em que finda por desigualar os homens, ou-
torgando a alguns certos privilégios, em detrimento dos demais, a ordem
juridica institucionalizada pelo poder gera ainda maiores desigualdades.

Contextualizando, no processo trabalhista, antes do advento da
Lei n° 13.467/2017, havia apenas a condenagdo ao pagamento de hono-
rarios contratuais e assistenciais, s6 se falando em condenagédo ao paga-
mento de honorarios advocaticios sucumbenciais na hipdtese de agdo
rescisdria e em agdes decorrentes de lides que ndo derivavam de relagao
de emprego.

A chamada reforma trabalhista, trazida a lume pela novel legis-
lacdo, promoveu verdadeira revolucio em tal cendario, conforme se veri-
fica no § 4°, do art. 791-A', da Consolidac¢do das Leis do Trabalho (CLT),
ao criar a possibilidade de o vencido, mesmo que parcialmente, e, ainda
que beneficidrio da justiga gratuita, vir a pagar honorarios sucumbenciais.

I Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa propria, serdo devidos
honordrios de sucumbéncia, fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento e
o maximo de 415% (quinze por cento) sobre o valor que resultar da liquida¢iao
da sentenga, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo
sobre o valor atualizado da causa.

(..)

§4° Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigagdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condig¢do suspensiva de exigibilidade
e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos subsequentes ao transito em
julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir
a situagdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessio de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagoes do beneficidrio.
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Interpretando o dispositivo legal em comento, Gustavo Filipe

Barbosa Garcia esclarece:

Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde
que ndo tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa,
as obrigagées decorrentes de sua sucumbéncia
ficam sob condicdo suspensiva de exigibilidade
e somente podem ser executadas se, nos 2 (dois)
anos subsequentes ao transito em julgado da
decisdo que as certificou, o credor demonstrar
que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia
de recursos que justificou a concessio de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo,
tais obrigacoes do beneficidrio (Garcia, Gustavo
Filipe Barbosa, 2017)

A esse respeito, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves

Delgado afirmam:

E que o conjunto normativo constante do art.
791-A, caput e §§ 1° até 5° da CLT - se lido
em sua literalidade -, pode inviabilizar o direito
e a garantia constitucionais fundamentais da
justica gratuita (art. 5°, XXXV, CF) e o direito,
garantia e principio constitucionais fundamentais
do amplo acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF)
relativamente a grande maioria das pessoas
fisicas dos trabalhadores do Pais (DELGADO e
DELGADO, 2018).

Exsurge visivel que especificamente o § 4°, do art. 791-A, da

CLT tende a derrubar os efeitos da justiga gratuita no que tange a conde-

nagdo ao pagamento de honorarios advocaticios daqueles beneficiarios

da justica gratuita.
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Nas palavras de Homero Batista:

(..) para frisar o quanto os honordrios
sucumbenciais representam em termos de
novidade e de impactos para a esséncia do
processo do trabalho (SILVA, 2017).

Afastou-se wm degrau a mais do principio da
gratuidade e da facilitagio do acesso a justica,
mas temos de encarar a realidade de uma época
em que o exercicio da capacidade postulatoria se
tornou algo muito raro. Decisdo justa para uns,
injusta para outros — o fato é que o processo do
trabalho nao foi estruturado dessa forma (SILVA,
2021).

Analisando o dispositivo legal em comento, ¢ de se verificar que
a nova regra criada pela reforma trabalhista nao ha de ser interpretada
como meramente técnica, pois patente o contexto ideoldgico e conjuntu-
ral, que deram substrato para sua elaboragao, em conformidade com as
forgas do poder politico, social e econdmico entdo vigente.

Sdo questdes que cabem ser pensadas: que grupos econémico-
-sociais estavam sendo representados pelo legislador, quando da elabo-
ragdo da Lei n° 13.467/2017; a quem interessa o desestimulo ao acesso
a justica; quais resultados sdo pretendidos com a novel legislagdo, neste
particular.

Se por um lado, a inovagao legal promoveu um maior cuidado
por parte dos advogados no ajuizamento, causando uma redugao do nu-
mero de novas agdes ajuizadas no primeiro ano de vigéncia do referido
dispositivo, em combate ao fendmeno da alta litigiosidade; por outro,
essa mesma reducdo de demandas trabalhistas gerou impactos negati-
vos, sobretudo por inibir o empregado de acionar o Judicidrio, por receio
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de ter que arcar com despesas processuais (NASCIMENTO; FONSECA;
SARTORIO e SALTER, 2021).

Pode-se mesmo afirmar que o §4°, do art. 791-A, da CLT, ora
em andlise, forjado pela atuagao das forgas politicas e econdmicas domi-
nantes, findou por se revelar como afronta a ordem constitucional, na
medida em que buscou limitar o exercicio do direito constitucionalmente
garantido do acesso a justiga.

Ademais, ao, formalmente igualar as partes, as quais por si sos
sao diferentes, o novo dispositivo ignorou a condi¢ao de superioridade
material de uma delas, incorrendo assim num tratamento diferenciado
entre sujeitos que economica e socialmente ocupam lugares distintos. Em
suma, ao ndo prever um tratamento diferenciado para os beneficiarios da
justica gratuita, sem conceder-lhes um tratamento especifico em aten¢ao
a circunstancias peculiares, o legislador ndo obrou em adequar racio-
nalmente o discrimen e o regime a partir de entdo dispensado aqueles
inseridos numa categoria diferenciada.

Nessa toada, um olhar critico impde que, a despeito da legali-
dade formal, busque-se perquirir quanto a legitimidade, pertinéncia e
constitucionalidade. E que o espaco da legalidade ndo coincide, necessa-
riamente, com o da legitimidade. A legitimidade assenta-se ndo apenas
na lei, mas na transcendéncia dos valores da justica, aos quais deve estar
a lei submetida.

Nesse sentido, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento da ADI 5766, por maioria, declarou, no ultimo dia 20/10/2021 a
inconstitucionalidade de parte do § 4.°, do artigo 791-A, da Consolidagao
das Leis do Trabalho:

Ementa: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
13.467/2017.  REFORMA  TRABALHISTA.
REGRAS SOBRE GRATUIDADE DE JUSTICA.
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RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO
DE ONUS SUCUMBENCIAIS EM HIPOTESES
ESPECIFICAS. ALEGACOES DE VIOLACAO
AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA,
INAFASTABILIDADE DA  JURISDICAO,
ACESSO A JUSTICA, SOLIDARIEDADE
SOCIAL E DIREITO SOCIAL A ASSISTENCIA
J URIDICA GRATUITA. MARGEM DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CRITERIOS DE RACIONALIZACAO DA
PRESTACAO  JURISDICIONAL.  ACAO
DIRETA JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. 1. E inconstitucional a
legislagao que presume a perda da condigdo
de hipossuficiéncia economica para efeito de
aplicagio do beneficio de gratuidade de justica,
apenas em razdo da apuracio de créditos
em favor do trabalhador em outra relagdo
processual, dispensado o empregador do onus
processual de comprovar eventual modificagdo
na capacidade economica do beneficidrio. 2. A
auséncia injustificada a audiéncia de julgamento
frustra o exercicio da jurisdi¢cio e acarreta
prejuizos materiais para o orgdo judicidrio e
para a parte reclamada, o que ndo se coaduna
com deveres minimos de boa-fé, cooperagio e
lealdade processual, mostrando-se proporcional
a restricio do beneficio de gratuidade de
justica nessa hipdtese. 3. Ac¢do Direta julgada
parcialmente procedente. (ADI 5766, Relator(a):
ROBERTO BARROSO, Relator(a) p/ Acérdao:
ALEXANDRE DE  MORAES, Tribunal
Pleno, julgado em 20/10/2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-084 DIVULG 02-05-2022
PUBLIC 03-05-2022)
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A partir da decisao do Pretorio Excelso, ndo ha mais se cogitar
em condenagio ao pagamento dos honorarios advocaticios de sucum-
béncia pelo detentor dos beneficios da justica gratuita, pelo simples fato
de possuir crédito, ainda que em outro processo.

Tem-se ai um exemplo claro das interferéncias das forgas que
compdem o poder institucionalizado na elaboragao de regras, aparente-
mente s6 técnicas, mas que trazem em seu bojo evidente carga ideolégica.

Restou evidente que o objetivo dessa norma, aparentemente pu-
ramente técnica, era dificultar o acesso a justica, em consonancia com
a atuagdo dos interesses politicos e econdmicos daqueles que detém o
poder de legislar.

Importa esclarecer que, em relagdo as normas diferenciadoras,
ha, no inconsciente coletivo, a percepgao de sua juridicidade, desde que
compreensivel a adequagao entre a distin¢ao estabelecida e a desigualdade
contemplada. Do mesmo modo, nega-se a validade a tais regras quando
assentadas em fatores que ndo guardam relagdo légica com o tratamento
juridico diferenciador entdo outorgado.

Destarte, é o nexo logico presente os elementos distintivos e o
disciplinamento normativo a eles dispensado que permitira o reconheci-
mento de validade de uma lei perante o principio da igualdade.

Inadmissivel sera, portanto, a violagdo arbitraria do principio da
igualdade, porque em desconformidade com critérios materialmente ob-
jetivos, que implicam vedagao de tratamentos abusivos e pouco razoaveis.

A esse respeito, ha que se verificar que o formalismo processual
finda por garantir o controle da atuagdo de uma parte em face da outra,
na medida em que busca assegurar ao menos a chamada igualdade formal
no curso do procedimento adotado, conferindo ao direito a seguranca e
previsibilidade necessarias (PASSOS, 2000).
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E necessério, pois, que se assuma uma postura mais critica e
menos asséptica acerca do fendmeno processual, uma vez que, ndo sendo
simples técnica, reflete inexoravelmente o ideario ético, ideoldgico e
politico, caracteristico da sociedade.

A partir da conscientiza¢do de que, malgrado a elaboragdo da
legislacao processual patria tenha muitas vezes se apartado das aspiragoes
e necessidades da maior parte da populagdo, criando regras que criam
mais desigualdades entre as pessoas, privilegiando grupos detentores do
poder politico-econémico, 0 momento atual esta a exigir que se repense
esse estado de coisas.

Nao basta simplesmente advogar a revoga¢ao dos diplomas le-
gais, sob o argumento de sua ilegitimidade, pois urge perquirir até que
ponto as discriminagdes criadas pelas regras processuais atendem um
interesse publico maior. Se, em razdo das peculiaridades de determina-
das situagdes, e, em fungido do principio da adequacéo, alguns beneficios
processuais ndo podem ainda ser extintos, deve-se, contudo, cogitar uma
possivel mudanga na legislagao processual, de modo a restabelecer o equi-
librio e a igualdade entre as partes.

Destarte, ante a constatagao da impossibilidade de haver convi-
véncia humana apartada das relacdes de poder, assim como da inevitavel
desigualdade havida por forga das relagdes dialéticas existentes entre os
que dominam e os que sao dominados, ndo ha que se cogitar em elimi-
nag¢do do poder, mas, como leciona J.J. Calmon de Passos, deve-se buscar
“funcionaliza-lo do modo mais adequado possivel, minimizando o nega-
tivo da pura dominagéo e fazendo excelente a sua dimensao de integragao
e solidariedade (PASSOS, 2000).
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Adequacdo da técnica processual

Consoante as licdes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o for-
malismo processual encerra nao apenas a forma ou as formalidades, mas
esta afeto, sobretudo, a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres
dos sujeitos processuais, coordenando a atividade destes e ordenando o
procedimento, dando, enfim, contornos de organizagdo ao processo, de
modo a que suas finalidades sejam atingidas. (OLIVEIRA, 1997)

Em outras palavras, através do formalismo processual é que se
confere ao processo um minimo de previsibilidade, impedindo que o
desenrolar da lide se transforme numa disputa sem regras, a mercé do
arbitrio e da parcialidade do 6rgao julgador, ou mesmo de ardis dos con-
tendores (OLIVEIRA, 1997). Na verdade, como ja visto, o processo ha
de ser utilizado como instrumento de equilibrio entre o poder do Estado
e a liberdade dos cidadéos.

A exata medida em que o Estado, enquanto poder instituciona-
lizado, observa os limites entre sua atuacio e a liberdade dos cidadaos,
revela que as regras processuais ndo devem ser elaboradas como simples
técnica, manipulavel conforme os interesses dos detentores do poder, sob
pena de consubstanciarem um instrumento ilegitimo de dominagéo.

Alids, ampliando esse entendimento, Adolfo Gelsi Bidart afirma:
“La tutela procesal, lo reiteramos tento puede ir dirigida al mantenimien-
to del statu quo ante, como a su transformacion, tanto com relacion al
processo y em vista de um acto procesal ulterior, como para disciplinar
la situacién substantiva objeto del processo” (BIDART, 1986).

Expressam pensamento semelhante as palavras de Donaldo Ar-
melin: “A vinculag¢do do tipo de presta¢do a sua finalidade especifica es-
pelha a atendibilidade desta: a adequagdo do instrumento ao seu escopo
potencia o seu tonus de efetividade” (ARMELIN, s/d)
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Ora, verifica-se ser, pois, imprescindivel adequarem as normas
processuais, como instrumento de uma efetiva prestagdo jurisdicional,
aos fins da tutela pretendida.

Pensando a respeito de tal necessidade, Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira fala sobre o que ele chama de principio da adequagao, o qual,
segundo ele, tem como principal fundamento a atual exigéncia de se con-
ferir uma maior efetividade ao direito processual como veiculo capaz de
fazer realizar o direito material (OLIVEIRA, 1997).

A adequagdo de que trata tal principio apresenta-se sob diversos
aspectos, interligados entre si.

Do ponto de vista objetivo, consoante o entendimento do refe-
rido autor, o legislador devera levar em conta, ao elaborar as regras pro-
cessuais, a natureza do bem juridico material objeto do processo.

Sobre isso, interessante também trazer a colagdao o pensamento
de José Roberto dos Santos Bedaque: “Outro ponto a revelar a necessi-
dade de adequagao do processo ao direito material é exatamente a exis-
téncia de regras especiais para determinados procedimentos, em fungao
da relagdo juridica substancial a ser submetida a apreciagdo do 6rgao
jurisdicional” (BEDAQUE, 2001).

Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a adequacio teleo-
l6gica implica ndo sé a adequagdo do procedimento as diversas fungdes
da jurisdi¢ao, como também, na adaptagao dos ritos a cada um dos pro-
cessos existentes (OLIVEIRA, 1997).

Dito de outra forma, o principio da adequagéo aplicado as re-
gras processuais atua como consectario logico do devido processo legal,
ao permitir que as normas procedimentais sejam flexibilizadas com vistas
a prestacdo jurisdicional mais eficiente.
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Relativamente ao aspecto subjetivo, a adequagao se verifica em
func¢ao das partes litigantes, decorrendo dai, por exemplo, no processo
trabalhista, o arquivamento da reclamatéria como consequéncia da au-
séncia do obreiro/reclamante a audiéncia inaugural, enquanto, na mes-
ma situagdo, se a auséncia for do empregador/reclamado, implicara sua
revelia e confissdo. Ora, no caso, o mitigamento das normas teve como
objetivo equilibrar a diferenca entre as partes litigantes. Eis uma hipote-
se em que a norma processual se adequou, para que o processo atingisse
seu escopo juridico: ser instrumento de efetivagao do direito substancial.

Em suma, mostra-se mesmo indispensavel a adaptabilidade ndo
s6 dos institutos processuais, mas também dos procedimentos previstos
pela legislacao processual, & prestagao jurisdicional pretendida. O que
ndo se pode, pois, é olvidar, em quaisquer dos aspectos nos quais se ma-
nifesta a adequagao das normas processuais, que a adogao de uma tutela
jurisdicional diferenciada implica, necessariamente, uma opgao politica.

A falsa neutralidade da técnica processual

Embora de modo eventualmente camuflado, a ideologia inte-
grante do modelo politico-econdmico vigente influencia sobremaneira
tanto a elaborac¢ao como a aplicagdo das normas juridicas.

Ao ser elaborado ou aplicado, o direito importa necessariamen-
te juizos de valor, significando opgdes entre vérias escolhas possiveis ao
direcionamento da conduta intersubjetiva.

Ao concebermos o processo como meio de atuacdo do Direito,
exsurge visivel ser também ele um instrumento de dominagao. As regras
processuais servem para instrumentalizar o direito material, o qual sera
aplicado para dirimir os conflitos, sendo estes originados, em grande
parte, pelo mesmo poder a quem serve (RORIZ, 2012).
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Ao contrario da concepgao puramente juridica da jurisdigao, a
visdo teleoldgica do sistema processual conduz ao entendimento de que a
técnica processual serve aos fins da jurisdi¢ao, nao estando atrelada ape-
nas a realiza¢ao da tutela de direitos. Cabe a lei determinar solugdes ade-
quadas ao alcance dos diversos escopos da jurisdi¢ao. Dai, a necessidade
de ser erigida consoante o entendimento dos escopos a serem alcanc¢ados.

Todo modelo processual traz em si uma concepgao politica,
uma vez que o modelo de Estado esta permeado nas regras que regem
um determinado procedimento (COSTA, 2020). Sdo insitas ao processo
as opgoes ideologicas, escamoteadas, muitas vezes, sub-repticiamente. Na
lei, mesmo a de cunho especificamente processual, nada é em vao. Cada
palavra traz em seu bojo uma inten¢ao do legislador.

Destarte, ndo é possivel adotar acriticamente a crencga alienada
de que a obediéncia a preceitos juridicos positivos, ordenados de acordo
com os procedimentos formais pré-estabelecidos, é forma de legitimi-
dade. Afinal, isso, por si s6, ja caracterizaria uma opg¢ao ideologica de
negacdo dos influxos dos grupos politicos dominantes, em determinada
época e em dada circunstancia.

Assim como a ciéncia processual, o processo, como técnica
processual, nao é neutro, tampouco insensivel as escolhas ideoldgicas
do Estado. Ao contrério, a concepgao estritamente técnica ndo ha que
prevalecer diante da visao axioldgica do processo, como instrumento de
garantia de direitos e veiculo para a desejada paz social. E que os valores
éticos da liberdade e da justica devem se sobrepor ao tecnicismo estéril.

A proposito, interessantes sdo as palavras de J.J. Calmon de
Passos: Nenhum instituto, nenhuma construgéo juridica escapa dessa
contaminagdo. “Nem mesmo a dogmatica juridica. Nem o processo, um
instrumento aparentemente neutro, dito estritamente técnico, foge desse
comprometimento. Ele também, e principalmente ele, esta carregado de
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intencdes politicas e tem multiplas implica¢des economicas e mil disfar-
ces ideoldgicos” (PASSOS, 2000).

Ademais, resta evidenciado ndo ser mais possivel aceitar a in-
diferenca e a neutralidade quanto aos objetivos do processo. Candido
Rangel Dinamarco fala a respeito: “Essa neutralidade ideoldgica ¢, na rea-
lidade, sobrecapa de posturas ou intuitos conservadores”. Para ele, é pre-
conceituosa a atitude de “considerar o processo como mero instrumento
técnico e o direito processual como ciéncia neutra em face das op¢des
axioldgicas do Estado” (PASSOS, 2000). Ou seja, essa postura de negagao
da ideologia nada mais ¢ que um mecanismo de disfarce, de ocultagao.

Conclui-se, portanto, que a analise e a compreensao do Direito
envolvem uma questdao eminentemente ideolégica. Por essa razao, o in-
térprete assume um papel ndo mais de simples descritor da realidade, mas
de alguém que vai acrescentar o grau de relevincia que avalia acertado
para os valores que estejam consagrados naquele determinado ordena-
mento, encontrando, a partir de entdo, a resposta adequada a situagdo
concreta que deve incidir.

Numa perspectiva exclusivamente formalista do direito, e, em
especial, do direito processual, as relagdes juridicas sdo reduzidas a meros
objetos. Desaparece assim o liame entre a ideia e a realidade, reduzindo
esta a conceitos puramente tedricos. Desse modo, a ciéncia jurl’dica tran-
sitaria fechada em seus préprios dados — “dados juridicos puros” (AZE-
VEDO, 2000).

Contudo, ¢ inconcebivel construir o mundo juridico apartado
da realidade histérico-social, tampouco aceitar ingenuamente a neutra-
lidade cientifica baseada no virtuosismo légico-conceitual. Afinal, o tra-
balho do aplicador do direito nao se resume ao exercicio de andlise de
proposi¢des logico-formais; ao contrério, sua tarefa consiste em discernir
entre as ordens positivadas na lei, entre os rumos emanados de diferentes
formas de poder.
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Ademais, outro importante fator para conferir legitimidade ao
sistema processual é a compatibilidade existente entre a necessidade do
exercicio do poder jurisdicional, como instrumento estatal dirigido a
consecugdo dos objetivos comuns, e a realidade axiolégica da sociedade.

Conclusoes

Por meio da atividade legislativa, o Estado organiza o ordena-
mento juridico, preceituando normas que irdo definir os direitos do ci-
dadao. Tal atividade representa uma opg¢ao politica, no sentido de que
compreende o exercicio permanente de incorporar escolhas formuladas
entre interesses conflitantes, permitindo que os valores que a sociedade
entende como justos possam ser materializados.

O poder do Estado ndo ¢ exclusivamente politico. O Estado pre-
tende regulamentar a for¢a assentada em ordem coercitiva, tipificando
seus comandos pela incidéncia juridica. Atua assim o processo como ins-
trumento de que se serve o Estado para alcangar seus objetivos politicos,
por meio de regras juridicas, cuja legalidade formal serve, muitas vezes,
para camuflar sua ilegitimidade em cotejo com a consecugdo da verda-
deira justiga.

Exsurge, entdo, o profundo comprometimento do sistema pro-
cessual com a politica, eis que por meio da jurisdi¢cdo a soberania estatal
¢ afirmada. Afinal, a esséncia da jurisdigdo e de todo sistema processual
esta centrada no poder. Nao obstante, a tendéncia da ordem juridico-
-liberal ¢ ampliar as abstragdes generalizantes e indeterminadas das nor-
mas juridicas, buscando, por meio de textos legais qualificados por uma
aparente objetividade, imparcialidade e coeréncia, manter sob controle
as relagdes contraditorias.

Como instrumento dirigido a elaboracao e a aplicagdo do direi-
to, a técnica juridica, e, particularmente, a processual, deve ser entendida
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como instrumento a servigo da atividade jurisdicional. Todavia, necessa-
rio se faz entender o direito nao somente sob a 6tica estritamente juridica,
pois, ao contrario, ¢ um espago onde se busca legitimar e tornar aceitavel
o jogo politico. Em suma, o direito posto equilibra a tensao dinamica
entre o juridico e politico.

Desse modo, ndo se pode aceitar a pretensa neutralidade do
processo, a despeito das regras de elevado contetdo técnico que o per-
meiam. E que as regras que regulam o modo de ser de um dado procedi-
mento refletem a conveniéncia do poder, de modo a garantir os interesses
dominantes, em determinada conjuntura social e politica.

Manter uma visdo asséptica acerca das normas processuais ja
é, por si s6, uma opgao politica de reafirmacao dessa falsa neutralidade.
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parametros para a
intervencao sindical prévia a
luz da Teoria Discursiva do
Direito de Jurgen Habermas
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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto a investigacao cientifica
acerca dos parametros para intervengéo sindical prévia a dispensa em
massa, em um estudo a luz da teoria discursiva do direito de Jiirgen Ha-
bermas. Embora a controvérsia sobre a necessidade de intervengéo sin-
dical tenha sido aparentemente superada com o julgamento do Recurso
Extraordindrio n° 999.435, é imprescindivel definir o alcance e tragar
as balizas da atuagdo sindical. Ao final, serdo apresentadas sugestoes de
pautas de negociagao.

Palavras-chave: Dispensa em massa; Intervencao sindical; Recurso Extraordindrio n°

999.435; Teoria discursiva do direito; Jiirgen Habermas.
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Introducao

O projeto brasileiro de redemocratizagdo p6s ditadura militar
(Justiga de Transi¢ao), representado pela Constituicdo da Republica de
1988, elegeu alguns valores como pilares da ordem social e econémica, a
exemplo da livre iniciativa, da valorizagdo do trabalho humano e da fun-
¢do social da propriedade (art. 170, caput e inciso III, da CRFB).

Esses valores devem servir de bussola para a solucio de todas as
controvérsias instauradas no Ambito de relacbes comerciais e trabalhistas,
tais quais as dispensas em massa. A reestruturagdo de empresas, ou até
mesmo o encerramento das suas atividades, tém potencial de provocar
sensivel desequilibrio social e econdmico na regido em que estdo insta-
ladas, especialmente quando a situagdo envolver cidades pequenas, cujas
economias sdo dependentes do funcionamento das respectivas empresas.
A cessagao coletiva de contratos de trabalho tem o poder de desestruturar
toda uma comunidade, gerando um inarredavel ciclo de miséria e pobre-
za, situagdo que estd em desconformidade com o objetivo da Republica
de erradicar a pobreza e a marginalizagao (art. 3°, III, da CF), bem como
esta desalinhada do postulado da justiga social (art. 193, da CF).

Portanto, malgrado a previsao constante do art. 477-A, da CLT,
o processo de resiligdo coletiva de contratos de trabalho niao pode ser
analisado a luz das regras afetas as relagdes trabalhistas individuais, por-
quanto se tratam de situagdes ontologicamente diversas. Dai exsurge a
necessidade de intervencéo sindical prévia a dispensa em massa, com
escopo de que seja instaurado um processo dialégico e democratico de
busca por solugdes para mitigar os efeitos irremediavelmente nefastos
do encerramento concomitante de multiplos contratos de emprego. A
imperatividade desse procedimento prévio foi reconhecida pelo E. STF
por ocasido do julgamento do recurso extraordindrio n° 999.435, no qual
restou fixada a seguinte tese:
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“A intervencao sindical prévia é exigéncia procedimental imprescin-
divel para a dispensa em massa de trabalhadores, que ndo se confunde com au-
torizagdo prévia por parte da entidade sindical ou celebragio de convengdo ou

acordo coletivo”

Uma vez pacificada a necessidade de intervencao sindical, sur-
gem novas controvérsias, a exemplo da defini¢do dos pardmetros para
caracterizagdo da dispensa em massa, bem como acerca do alcance e da
delimitagdo das balizas da atuagio sindical. E essencial estabelecer os con-
tornos dos poderes e fungdes do sindicato na negociagdo, para que esse
procedimento prévio nao se torne simples regra formal estéril.

O presente estudo se propde a debrugar-se sobre essas tormento-
sas lacunas com o propdsito de contribuir academicamente para o avango
na construcio de solugdes para pacificacio social, valendo-se da oportuna
teoria discursiva do direito de Jiirgen Habermas.

Dispensa em massa

Em razdo da dentncia da convencio 158 da OIT, bem como em
virtude da interpretacao dada pelo E. STF ao art 7, I, CF - no sentido de
que se trata de norma de eficacia limitada -, vigora no direito brasileiro
a possibilidade de dentncia vazia do contrato de trabalho. Em outras
palavras, é possivel a resilicdo contratual, em regra, sem necessidade de
exposi¢ao de motivos.

A prerrogativa patronal de dispensa imotivada, que decorre tam-
bém do exercicio do direito de propriedade (art. 5, XXII, da CF), sofre
mitigacdo na hipdtese em que a situagdo envolver resilicoes em massa.

A dispensa em massa é compreendida como a resili¢do contra-

tual, a0 mesmo tempo ou em um curto periodo de tempo, de uma multi-
plicidade de contratos, que represente situagao nao usual em comparagdo
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com o histérico do “turn over” da empresa (média de admissdes e demis-
soes). Essas resiligdes ndo estao conectadas com circunstincias subjeti-
vamente ligadas aos trabalhadores dispensados, mas sim estao atreladas
a fatos objetivos, normalmente relacionados com questoes financeiras,
técnicas ou de reestruturagio empresarial. Esse ponto é o que difere a dis-
pensa em massa da dispensa plurima, na medida em que esta ultima tem
como nota caracteristica um fator subjetivo atribuivel aos trabalhadores
dispensados, a exemplo de uma falta grave cometida simultaneamente
por 20 trabalhadores.

No Brasil, ainda nao ha legislagdo especifica tragando parame-
tros objetivos para classificagdo da dispensa como coletiva. No direito
comparado, no entanto, a matéria ja possui consideravel regulamentagao.
Os doutrinadores Lorena Vasconcelos Porto e Augusto Grieco SantAnna
Meirinho exemplificam a regulamentacao estrangeira sobre o tema, em
estudo intitulado “A dispensa em massa e a pandemia do COVID-197":

“(...) a Diretivan. 59, de 1998, da Unido Europeia,
em seu artigo 1°, considera como dispensa coletiva
quando forem desligados “[...] num periodo de 90
dias, no minimo 20 trabalhadores, qualquer que
seja o nimero de trabalhadores habitualmente
empregados nos estabelecimentos em questdo.”

(art. 1°)

Na Italia, a Lei n. 223, de 1991, prevé que
a dispensa coletiva se configura quando o
empregador _que possua mais de quinze
empregados, em consequéncia de uma redugdo
ou transformagdo da atividade ou do trabalho,

efetue, no minimo, cinco dispensas, no lapso
de 120 dias, em cada unidade produtiva, ou em

1 PORTO, Lorena Vasconcelos; MEIRINHO, Augusto Grieco SantAnna.
A dispensa em massa e a pandemia do COVID-19. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 3. Regido. Belo Horizonte, edigdo especial, t. II, p. 477-507, jul.
2020.
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mais unidades produtivas, desde que situadas no
ambito territorial de uma mesma provincia (art.
24).

Na Franca, hd dispensa coletiva quando sao
desligados a0 menos 10 empregados no periodo
de 30 dias (art. L1233-46 do Cédigo do Trabalho).

Na Espanha, hd dispensa coletiva quando
sdo desligados ao menos 30 __empregados
nas empresas que ocupam 300 ou mais
trabalhadores (art. 51).

Em Portugal, hd dispensa coletiva quando o
empregador, simultdnea ou sucessivamente, no
periodo de trés meses, proceda ao desligamento

de, pelo menos, dois ou cinco trabalhadores,
conforme se trate, respectivamente, de

microempresa ou de pequena empresa, por um

lado, ou de média ou grande empresa, por outro
(art. 359 do Cédigo do Trabalho).

Na Dinamarca, hd dispensa coletiva quando

sdo desligados ao menos 30 trabalhadores em
empresas _que normalmente empregam no
minimo 300 empregados (Lei sobre as Dispensas
Coletivas, que repete os critérios previstos na
Diretiva n. 59, de 1998, da Unido Europeia).”

Da analise da legislagdo internacional, depreende-se que a ca-

racteriza¢do da dispensa em massa, nos paises acima referidos, leva em

consideragdo ora a quantidade de trabalhadores dispensados em com-

paracdo com a quantidade de trabalhadores que a empresa possui, ora o

volume de dispensas em um determinado espago de tempo.
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Verifica-se, portanto, que nenhuma dessas legislagoes conside-
ra como pardmetro para caracterizagdo da dispensa em massa a “média
usual de dispensas e admissdes em um determinado periodo’, ou seja,
o “turn over” da empresa. No entanto, considerando que a esséncia do
maleficio social da dispensa em massa decorre da sua consequéncia eco-
ndmica negativa para a sociedade, a variavel da redugao do quantitativo
dos postos de trabalho é imprescindivel para a caracteriza¢do do instituto,
especialmente no Brasil, onde a volatilidade dos contratos de emprego é
elevada.

Dessa forma, com espeque nas normas estrangeiras e a luz da
realidade brasileira que impde a necessaria consideragao do “turn over”
da empresa, a classificacdo da dispensa em massa é casuistica e necessita
da analise do caso concreto, especialmente a partir da averiguacdo da
existéncia de redu¢ao dos postos de trabalho. Por conseguinte, uma vez
identificada a resilicao multipla de contratos de trabalho ligadas a ques-
toes financeiras, técnicas ou de reestruturacdo empresarial, em volume
que esteja em descompasso com a média de demissdes e admissdes da
empresa, esta caracterizada a dispensa em massa, o que torna imprescin-
divel a intervengdo sindical prévia (art. 82, VI, da CF).

Teoria Discursiva do Direito - Jiirgen Habermas

Tradicionalmente, a origem das normas juridicas ¢ atribuida ao
Direito natural ou ao Direito Positivo. Ou seja, 0s enunciados normativos
decorrem de uma fonte divina pressuposta, anterior a qualquer existéncia
humana, ou sdo produtos da atividade legislativa imperativa estatal, im-
posta coercitivamente ainda que sem a anuéncia dos seus destinatarios.
Essa dicotomia foi alvo de contundentes criticas por varias correntes ju-
ridico-filosdficas, dentre elas a “teoria discursiva do direito” propugnada
por Jiirgen Habermas e também por Robert Alexy.
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Essa corrente filosofica propde a alteragdo do processo de nor-
matizagdo, flexibilizando o monopolio divino e/ou estatal, caracteristicos
do direito natural e positivo. Assim, o processo de elabora¢do de normas
juridicas recebe influxos do “discurso racional’, que tem como pressupos-
to a construcdo de solugdes a partir de diretrizes dialéticas e democrati-
cas, com participagdo de todos os atores envolvidos, tendo como mote a
ideia de “mais didlogo e menos discursos retéricos e impositivos”

Em artigo intitulado “A construg¢ao coletiva do compromisso de
ajustamento de conduta no ambito do Ministério Publico Brasileiro’, o
doutrinador Bruno Gomes Borges da Fonseca detalha as linhas mestras
da proposta de Jiirgen Habermas*:

‘Aideia de Habermas, portanto, é institucionalizar,
pelo Direito, procedimentos comunicativos de
criagao e aplicagdo de normas juridicas. Discursos
morais, éticos politicos, pragmdticos e juridicos,
formulados por argumentos, seriam tematizados
e abertos ao debate. Haveria atendimento ao
regime democrdtico e a soberania popular, em
sua dimensdo procedimental, por admitir sejam
os cidaddos, concomitantemente, coautores e
destinatdrios de normas juridicas, com adog¢do
de processo inclusivo em uma relagio de
complementariedade entre autonomias piblica e
privada.

A discursividade oxigenaria esse  modelo
procedimental. Segundo a teoria discursiva
“[...] Sao vdlidas as normas de acgdo as quais
todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de

2 FONSECA, Bruno Gomes Borges. A construgdo coletiva do compromisso
de ajustamento de conduta no dmbito do Ministério Puiblico Brasileiro. Estudos
aprofundados do MPT / coordenadores Henrique Correia e Elisson Miessa - Sal-
vador: Editora JusPodivm, 2020.
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discursos racionais”. A teorizacio do Direito,
estribada no discurso, enxerga o paradigma
do Estado democrdtico de direito como a
institucionalizagdo de processos e pressupostos
de comunicagao imprescindiveis na formagao da
opinido e da vontade. Este exercicio dd-se pela
autonomia. Seu resultado é a possibilidade de
ordem juridica legitima. O principio do discurso
assume, pela via da institucionalizagdo juridica, a
figura de um principio da democracia.

O discurso racional é toda tentativa sobre
pretensées de validade problemdticas, realizada
sob condigdes de comunicagdo, permissivas
de movimento livre de temas, contribuicoes,
informagoes e argumentos ilocuciondrios no
interior de um espago publico. Atingidos sdo
todos aqueles cujos interesses serdo afetados pela
regulamentagdo”.

Depreende-se, portanto, que o “discurso racional” se propde a
construir solugdes através do consenso efetivo e material, e ndo apenas
formal. A busca por alternativas de forma dialogica e democrdtica, em-
bora demande mais esfor¢o e tempo do que solugdes impostas, tem por
consequéncia maior grau de pacificagdo social, gerando um sentimento
coletivo de Justica e acarretando no cumprimento espontaneo da norma
juridica criada.

Alcance da intervencao sindical

E possivel e salutar, portanto, incorporar a teoria discursiva
do direito, e seu ponto nevralgico que é o “discurso racional’, para o
processo de intervencao sindical prévia a dispensa coletiva. A atuagao
do ente sindical é essencial para que o processo de construgio de solugao
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acomode os interesses dos trabalhadores e, por via de consequéncia, de
toda a sociedade. Os sindicatos sdo “corpos intermediarios” vocacionados
ao didlogo, que muito podem contribuir na elaboragao de alternativas
para minimizar os nefastos efeitos da resili¢ao coletiva de contratos de
trabalho.

Dessa forma, a efetividade do “discurso racional” pressupde uma
intervencao sindical consistente e decisiva, com o propdsito de que esse
procedimento prévio nao se torne simples regra formal estéril. Todas as
rodadas de negociagdes devem contar com ampla carga democratica, com
ausculta efetiva dos envolvidos. Propde-se, assim, a formagdo de um “con-
selho decisério”, com composi¢ao paritaria entre representantes do sindi-
cato e da empresa/sindicato patronal, sendo que as propostas de solugdes
somente podem ser consideradas aprovadas se contarem com a anuéncia
da maioria absoluta dos representantes do conselho.

A instituicdo desse conselho ndo desrespeita a parte final da tese
fixada pelo E. STF por ocasido do julgamento do Recurso Extraordindrio
n° 999.435, segundo a qual a necessidade de intervencao sindical prévia
“ndo se confunde com autorizagdo prévia por parte da entidade sindical
ou celebragdo de convengdo ou acordo coletivo”. Isso porque nao se trata
de condicionar a demissao a autorizagdo do sindicato ou celebragdo de
norma coletiva, mas sim de incluir os representantes sindicais ativamen-
te no processo de construgdo de solugdo para o “problema estrutural” da
demissdao em massa.

Essa proposta de formacio de conselho decisério, com a parti-
cipagdo decisiva do sindicato no processo de elaboragido de solugdes, esta
alinhada, mutatis mutandis, com as previsdes constantes dos arts. 513,
alinea “d” e 514, “a”, da CLT:

‘Art. 513. Sao prerrogativas dos sindicatos :

()
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d) colaborar com o Estado, como érgaos técnicos e
consultivos, no estudo e solucdo dos problemas que se

relacionam com a respectiva categoria ou profissio

liberal

Art. 514. Sao deveres dos sindicatos :

a) colaborar com os poderes piiblicos no
desenvolvimento da solidariedade social”

O propésito desse conselho deve ser o de elaborar estratégias
dialogadas para atenuar as consequéncias da dispensa em massa. Como
sugestdo para as pautas de negociagdo, propde-se, a titulo ilustrativo, o
debate acerca das seguintes medidas:

(i) - no caso de encerramento das atividades em alguma unidade
empresarial especifica, instauragao de didlogo para fins de aproveitamen-
to dos trabalhadores em outras filiais da empresa ou do grupo econémico;
na impossibilidade absoluta dessa iniciativa, encaminhamento de cartas
de recomendagdo para outras empresas do mesmo segmento ou de seg-
mento similar;

(ii) - na hipotese de reestruturacdo da empresa em razdo da au-
tomacao de determinados processos, aproveitamento dos trabalhadores
em outras fungdes para as quais possuam aptidao; na impossibilidade
dessa iniciativa, assun¢do do compromisso de custear curso de formagéo
para os trabalhadores dispensados em relagdao ao manuseio dos novos
magquindrios, com o compromisso de assegurar-lhes preferéncia no caso
de novas contratagdes para as fungdes;

(iii) — na hipotese da reestruturagdo da empresa por questdes
estratégicas ou congéneres, manter os beneficios sociais eventualmente
conferidos para os trabalhadores em atividade (cesta basica, auxilio-
alimentagdo, plano de sadde, etc.) durante o prazo de 1 ano ou outro
termo convencionado; no caso de inexisténcia de concessiao desses bene-
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ticios, assungdo do compromisso de pagar um auxilio financeiro em valor
equiparado durante o mesmo prazo acima referido;

(iv) — na hipdtese de redugao do corpo de empregados em vir-
tude de problemas financeiros, dar preferéncia para a dispensa aos tra-
balhadores mais jovens (até 29 anos) em detrimento dos mais antigos,
na medida em que estes possuem muito mais dificuldades para se realo-
carem no mercado de trabalho; ainda na hipétese de dispensa em massa
por questdes financeiras, dar preferéncia aos trabalhadores sem encargos
familiares ou aos que possuam outras fontes de renda;

(v) - na hipdtese de redugdo do corpo de empregados por quais-
quer motivos, estabelecer um calendario escalonado de dispensas, classi-
ficando grupos de acordo com os critérios sugeridos no item “iv” acima,
bem como fixando que a primeira rodada de dispensas ocorra em um
lapso temporal razoavel de pelo menos 3 meses, permitindo que os tra-
balhadores se programem para a inevitavel reducdo de ganhos;

(vi) - na hipdtese de encerramento das atividades em virtude
de trespasse do estabelecimento, negociar com o adquirente para que
os contratos de emprego nao sofram solugao de continuidade, inclusive
abatendo eventual passivo trabalhista do “valuation” da empresa alienada.

Conclusao

Com supedaneo na compreensao de que a busca por alternativas
para atenuar as consequéncias do “problema estrutural” das dispensas em
massa pressupde uma construgao dialdgica e democratica a luz da teoria
discursiva do direito, ainda que isto demande mais esfor¢o e tempo do
que solugdes impostas, a intervencdo sindical prévia definida pelo E. STF
por ocasido do julgamento do recurso extraordindrio n° 999.435 nao pode
se resumir a uma atuagao burocrética, sob pena de a regra se tornar um
procedimento formal estéril.
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Assim, propde-se a formagao de um “conselho decisério”, com
composi¢do paritdria entre representantes do sindicato profissional e da
empresa/sindicato patronal, sendo que as propostas de solugdes somente
podem ser consideradas aprovadas se contarem com a anuéncia da maio-
ria absoluta dos seus integrantes. O resultado dessa constru¢ao dialogada
tem por consequéncia maior grau de pacificagdo social, gerando um sen-
timento coletivo de Justica e acarretando no cumprimento espontineo
da solugao juridica criada.
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A prevaléncia do negociado
sobre o legislado e o modelo
de normas autonomas
trabalhistas proposto na
Carta Constitucional*
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RESUMO

Muitas indagagdes surgiram a respeito da implantagao da Refor-
ma Trabalhista na Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, que se deu a
partir do estabelecimento da Lei n° 13.467/17, devido as diversas mudan-
cas que ela trouxe consigo. Uma das questdes resultantes desta alteragdo
nas normas trabalhistas da CLT foi justamente em relagio a prevaléncia
do negociado sobre o legislado, que passou a ter uma dimensdo muito
maior do que havia antes, pautado nas normas dos artigos 611-A e 611-B
do estatuto trabalhista. Utilizando-se do método dedutivo, realizou-se no
presente estudo uma analise da controvérsia entre as novidades trazidas
pela reforma e o modelo das normas auténomas coletivas de trabalho que

* Artigo realizado a partir do plano de trabalho intitulado “AS IMPLICACOES DA PRE-
VALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E O MODELO DE NORMAS
AUTONOMAS TRABALHISTAS PROPOSTO NA CARTA CONSTITUCIONAL, apre-
sentado ao Programa Institucional de Iniciagdo Cientifica para Voluntario da Universida-

de Catolica de Pernambuco, sob a orienta¢do do Prof. Dr. Fabio Tulio Barroso.
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a Constituicao Federal prevé em seu texto, verificando-se a flexibilizacio,
supressao e afastamento de direitos trabalhistas, a partir dessa prevaléncia
da negociacao coletiva sobre o legislado, e seus efeitos negativos a luz dos
principios e normas constitucionais norteadores do Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Negociagdo coletiva; Reforma trabalhista; Flexibilizagdo do Direito do
Trabalho.

Introducao

Com a tramita¢ao do projeto de lei n° 6.787 de 2016, houve
posteriormente em 2017 o sancionamento, pelo ex-presidente da Repu-
blica Michel Temer, da entdo Lei Ordindria n° 13.467, que ficou popu-
larmente conhecida como Reforma Trabalhista. Tamanha reformulagao
das normas trabalhistas ocorreu de forma abrupta e justamente em meio
a uma crise econdmica e politica que assolava o pais, ndo havendo assim
a devida discussao acerca do tema de tamanha relevancia social, como
seria esperado.

Apos a aprovagao da Reforma Trabalhista, abriu-se a necessida-
de de um questionamento aprofundado em torno das mudangas trazidas
pela Lei, sendo a prevaléncia do negociado sobre o legislado um dos pon-
tos mais preocupantes em que houve inovagao pela reforma.

Dessa forma, a interrogagdo maior sobre o tema mencionado, o
qual o presente trabalho se propde a estudar, esta na constitucionalidade
das modificagdes ocasionadas pela reforma nas leis trabalhistas, visto que
até entdo havia um limite maior imposto pela Carta Magna na matéria

que poderia ser transacionada em uma negociagdo coletiva, limite este
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que a reforma cuidou em relativizar, aumentando as possibilidades de
flexibiliza¢ao dos direitos trabalhistas.

Para a realizagao do trabalho, escolhemos o método dedutivo,
comegando com um estudo aprofundado do texto constitucional e exami-
nando seus principios, com a finalidade de verificar se o texto da Reforma
Trabalhista, no que tange ao assunto da prevaléncia do negociado sobre
o legislado, esta de fato compativel com a nossa Constitui¢ao, fazendo
também o uso de livros e artigos cientificos sobre a tematica para ampliar
a compreensao feita no trabalho proposto.

A prevaléncia do negociado sobre o legislado apés a
reforma trabalhista

Pode-se dizer, inicialmente, que a Reforma Trabalhista trouxe
mudangas substanciais no Decreto Lei de n°® 5.452/43, também conhecido
como CLT (Consolidagao das Leis do Trabalho). Estas alteragdes no texto
do Decreto Lei entraram em vigéncia quase imediatamente apds a rapida
aprovagao do projeto de lei pelo Congresso Nacional, que acabou sendo
transformado em Lei Ordindria. Dentre as tantas mudangas trazidas, ha
um destaque no ambito da prevaléncia do negociado sobre o legislado,
que podemos encontrar expresso na redagao adicionada a CLT pelos ar-
tigos 611-A e 611-B.

Destarte, convém proceder com a conceituagao e distingao de

acordo coletivo e convengao, uma vez que ambos sdo institutos que com-
~ <« . ]
poem o que chamamos de “negociado™.

I O negociado trata-se, na verdade, da negociagio coletiva realizada entre os
empregadores e os trabalhadores, por meio da autonomia da vontade das partes,
sendo dividido em Acordo Coletivo de Trabalho (ACT) e Convengédo Coletiva
de Trabalho (CCT).
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Convengéo coletiva de trabalho (CCT), como versa o caput do
artigo 611 da CLT, é “o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou
mais Sindicatos representativos de categorias economicas e profissionais
estipulam condi¢des de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas
representagoes, as relagcdes individuais de trabalho” Logo, seguindo o
pensamento de Carlos Henrique Bezerra Leite,

Trata-se, pois, de wma contratagio coletiva
intersindical, cuja principal consequéncia é
vincular juridicamente todos os representados
pelas entidades sindicais signatdrias,
independentemente de serem seus sécios.
Basta, pois, pertencer a categoria economica
ou profissional representada pelos sindicatos
que firmaram a CCT para ser alcancado pelos
efeitos ultra partem de suas cldusulas normativas
(LEITE, 2021, p.407).

De outro lado, temos a defini¢ao de acordo coletivo de trabalho
(ACT) pelo § 1° também do art. 611 da CLT, o qual preceitua “E facultado
aos sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar acordos
coletivos com uma ou mais empresas da correspondente categoria eco-
nomica, que estipulem condigdes de trabalho, aplicaveis no ambito da
empresa ou das empresas acordantes as respectivas relacoes de trabalho”

Assim sendo, torna-se perceptivel que a principal diferenca en-
tre CCT e ACT esta na figura de quem participa da negociagio coletiva,
bem como consequentemente a abrangéncia em que se da os seus efeitos.
Sob esse viés, Carlos Henrique Bezerra Leite também assinala:

Na verdade, a distingdo bdsica entre ACT e CCT
reside nos seus sujeitos e na sua abrangéncia. No
acordo coletivo de trabalho sao sujeitos, de um
lado, sindicato representante dos trabalhadores
e, de outro, uma ou mais empresas, atuando
diretamente, isto é, sem representacio do
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correspondente sindicato patronal. No ACT,
portanto, ndo participa a representagao sindical
dos empregadores. A abrangéncia dos efeitos
normativos do ACT ¢é inferior a da CCT, pois
naquele os efeitos juridicos ficam limitados
aos contratos de trabalho dos empregados da
empresa signatdria da avenga, enquanto nesta os
efeitos sao estendidos aos empregados de todas
as empresas pertencentes a categoria economica
representada pelo sindicato patronal signatdrio
da avenga (LEITE, 2021, p.409).

Podemos dizer, também, que a negociagdo coletiva se da através
de uma forma basica de solucéo de conflitos, a autocomposi¢do. Desse
modo, ela estd pautada principalmente na autonomia de vontade privada
das partes, para que se possa haver a criagao de acordo mutuo que passa
a servir tal qual como uma norma juridica. Para Ricardo Resende,

Sdo o ACT e a CCT fontes formais autonomas
do Direito do Trabalho. Fontes formais porque
criam regras juridicas, assim considerados os
preceitos gerais, abstratos e impessoais, dirigidos
a normatizar situagoes futuras. Sao autoénomas
porque emanadas dos proprios atores sociais,
sem a interferéncia de terceiro (o Estado, por
exemplo, como ocorre com as leis) (RESENDE,
2020, p. 1149).

Vale pontuar, entretanto, que com o advento da Reforma Traba-
lhista, o negociado acabou por alcangar uma dimensao maior do que a
que possuia anteriormente, tornando-se entao prevalente em relagdo ao
legislado em ainda mais situagdes. Isso significa dizer que agora existem
mais possibilidades em que as negociagdes coletivas compreenderao mais
relevancia que a Lei, desde que nestas negociagdes sejam observadas as
regras minimas assinaladas pela nossa Constituicao.
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Flexibilizacao de normas trabalhistas

Apesar da grande mudanga trazida pela Reforma Trabalhista
na legislagdo, a negociagao coletiva ndo é uma novidade, uma vez que tal
hipoétese ja é prevista desde 1988 pela nossa Carta Magna, como se pode
observar no inciso XXVI do seu artigo 7°2.

Todavia, houve de fato uma grande inovagéo no que diz respeito
ao que pode ser transacionado, ou seja, a matéria da negociagdo coleti-
va, a qual engloba os direitos que podem ser flexibilizados. Em sintese,
podemos conferir as novas possibilidades de negociagdo elencadas pelo
entdo novo art. 611-A da CLT:

Art. 611-A A convengdo coletiva e o acordo
coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei
quando, entre outros, dispuserem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais;

II - banco de horas anual;

III - intervalo intrajornada, respeitado o
limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego
(PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de
novembro de 2015;

V - plano de cargos, saldrios e fung¢oes
compativeis com a condigdo pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos
que se enquadram como fungées de confianga;
VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local

de trabalho;

2 “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem & melhoria de sua condigéo social: [...] XXVI: reconhecimento das con-
vengdes e acordos coletivos do trabalho” (BRASIL, 1988, Art. 7, XXVI).
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VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e
trabalho intermitente;

IX - remuneracado por produtividade, incluidas
as gorjetas percebidas pelo empregado, e
remuneragao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de
trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;
XIII - prorrogagao de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos,
eventualmente concedidos em programas de
incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da
empresa

Faz-se necessario, ainda, observar que ha uma limita¢ao imposta
pela legislagao trabalhista no que tange aos direitos que ndo podem ser
negociados, a qual podemos encontrar no entdo Art. 611-B da CLT.

Todavia, fica inequivoco que ao trazer um maior numero de
hipdteses em que se pode haver flexibilidade na matéria negociada por
meio de acordo ou convengéo coletiva, a reforma acaba impactando mais
diretamente na esfera social do trabalhador, o qual é reconhecido pelo
Direito do Trabalho como parte hipossuficiente na relagao de trabalho.
Vale lembrar, ademais, que as possibilidades elencadas por este artigo
supracitado sdo apenas exemplos, nao sendo taxativos, uma vez que hd
em sua redagdo a expressdo “entre outros”. Assim, ha a ampliagdo para
uma infinidade de hipdteses de incidéncia da negociagio coletiva, bas-
tando apenas que a matéria negociada nao esteja presente nos incisos do
Art. 611-B, que sdo os limitadores maximos do ACT e CCT contidos na

reforma.
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Salienta-se que apesar da negociagao coletiva ser realizada pelo
ente sindical da categoria do trabalhador, o que possivelmente possibi-
litaria uma maior igualdade na relagao, ainda restam duavidas se tais en-
tidades sindicais tém a possibilidade de sempre assegurar de fato o real
interesse dos trabalhadores. Por conseguinte, ha uma indagac¢ao se esse
maior poder de flexibilizagdo traz uma melhoria para o trabalhador na
relagdo de emprego, ou se na verdade o prejudica e apenas relativiza os
seus direitos conquistados.

As normas auténomas coletivas na Constituicao
Federal

Como observado anteriormente, a autonomia privada coletiva
estd expressamente prevista como direito fundamental pelo Art. 7, XXVI,
da Constitui¢ao Federal. Porém, além da inovagdo trazida pelo Art. 611-A
da CLT, também se pode notar hip6teses no ambito da negociagao cole-
tiva ja expressas no texto constitucional, como verificamos em seu artigo
7°, a partir dos incisos VI, XIII e XIV:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social:

[]

VI - irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto
em convengdo ou acordo coletivo;

[]

XIII - duragao do trabalho normal ndo superior
a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensagao de hordrios
e a redugdo da jornada, mediante acordo ou
convengdo coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho
realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagao coletiva.
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As hipoteses mencionadas pela CF, como observamos nos in-
cisos acima, estdo relacionadas as questoes de redugdo temporaria de
salarios, da compensac¢ao de jornadas e dos turnos ininterruptos de reve-
zamento nas jornadas acima de seis horas. Por outro lado, o restante dos
direitos fundamentais trabalhistas expressos no Art. 7° sao inegociaveis, o
que ndo permite que sejam flexibilizados por acordo ou convengao coleti-
va. Assim, resta claro a intenc¢éo do constituinte em preservar os direitos
minimos ja adquiridos e que sdo tidos como indisponiveis.

Hé uma diferenga, porém, entre a matéria presente na Consti-
tuicdo e no Art. 611-A, uma vez que para que os direitos entdo mencio-
nados possam ser transacionados, a CF exige que haja no acordo uma
contraprestacdo da outra parte, o que nao ocorre com as hipdteses pre-
vistas pela Reforma Trabalhista, pois no §2° do Art. 611-A ha a seguinte
assertiva: «A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas
reciprocas em convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho
nao ensejara sua nulidade por nao caracterizar um vicio do negécio
juridico” Consequentemente, ainda que algum direito do trabalhador seja
suprimido e nao haja contraprestagao pela empresa ou ente sindical de
empresas, o acordo coletivo ou conven¢do continuard valido, o que mos-
tra o desfavorecimento ao trabalhador trazido pela reforma, de modo que
tal conjuntura culminaria numa afronta aos fundamentos constitucionais.

Conforme o pensamento de Fabio Barroso (2010), a interpreta-
¢do do Direito como sistema deve

[...] ser utilizada para atingir o espirito, afinalidade
da norma conforme a Constitui¢do, que é a
melhoria da condigao social do trabalhador como
direito fundamental, reconhecida a convengdo
e o acordo coletivo como seus instrumentos,
ao estabelecerem condigoes de trabalho mais
vantajosas qualitativamente que as minimas
estabelecidas isonomicamente na legislagdo
do trabalho. E a utilizacdo péspositivista e
neoconstitucionalista do Direito em favor da
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justica social e da protecdo ao trabalhador
(BARROSO, 2010, p. 225).

Sob esse viés, 0 ACT e a CCT deveriam funcionar como instru-
mentos para se alcancar uma melhoria na condigio social do trabalhador,
ficando dubitavel que haja de fato essa melhoria nas situagées em que nao
ha sequer uma contraprestacao pelo empregador, o que configuraria uma
ofensa ao nosso texto constitucional.

(In)constitucionalidade da Reforma Trabalhista

Diante dos pontos expostos até o momento, é possivel de ante-
mao ja perceber um embate entre o texto da Lei n° 13.467/17 e a nossa
Lei Maior.

Em uma primeira analise, como afirma Bramante (2017), pode-
ria se verificar inconstitucionalidade no trecho “entre outros” ja no caput
do Art. 611-A, uma vez que tal dispositivo deveria se preocupar com a
limitagao das condi¢des que podem ser transacionadas nas negociagdes
coletivas, permitindo somente as que impliquem real melhoria da condi-
¢do social do trabalhador, consoante o que a Constituigao delibera acerca
deste assunto.

Todavia, ndo é o que o Supremo Tribunal Federal entendeu
quando realizou o julgamento do tema 1.046 de repercussdo geral, apos
dar provimento ao Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1121633,
no qual foi fixado a tese de que

Sdo constitucionais os acordos e as convengoes
coletivosque, aoconsideraremaadequagaosetorial
negociada, pactuam limitagoes ou afastamentos
de direitos trabalhistas, independentemente
da explicitagio especificada de vantagens
compensatorias, desde que respeitados os
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direitos absolutamente indisponiveis (STF -
ARE: 1121633 GO 0000967-13.2014.5.18.0201,
Relator: Ministro Gilmar Mendes, Data de
Julgamento: 02/06/2022, Pleno do Tribunal, Data
de Publicagao: DJe 14/06/2022).

O que nos mostra, entdo, que para o STF nao ha inconstitucio-
nalidade quando nao estiverem presentes vantagens compensatdrias nos
acordos e convencdes, sendo aceito a limitagdo e afastamento de direitos
trabalhistas sem qualquer contraprestagdo explicita, desde que nao se
tratem dos direitos absolutamente indisponiveis.

Cabe pontuar, porém, que mesmo com a constitucionalidade
aferida pelo STE, nao ha duvidas de que o afastamento de direitos por
negociagao coletiva nesses termos trata-se de verdadeiro retrocesso so-
cial, pois antes da reforma tal pratica era vedada. Assim sendo, fica claro
a violagao de certos principios trabalhistas, tal qual o proprio principio
do nao retrocesso social.

Sobre este principio, postula Daniela Reis:

O principio da vedagdo do retrocesso social
enuncia serem insusceptiveis de rebaixamento
os niveis sociais jd alcancados e protegidos
pela ordem juridica, seja por meio de norma
supervenientes, seja  por intermédio de
interpretagdo restritiva (REIS, 2012, p.35).

De tal modo que, com o afastamento de direitos ja conquistados
ao longo da evolugao do Direito do Trabalho, ha realmente a violagao
deste principio tao importante para o trabalhador. Logo, com a desvalo-
rizagdo das garantias sociais que foram alcancadas aos poucos e durante
décadas, o estado social do empregado volta a um patamar primitivo,
tendo entdo um impacto negativo em sua condi¢ao de trabalho.
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Outrossim, podemos citar também a restri¢ao que ocorre ao
principio da protegdo ao trabalhador. Sobre este principio, Cassar (2017)
expoe que

O principio da protecio ao trabalhador estd
caracterizado pela intensa intervengdo estatal
brasileira nas relagbes entre empregado e
empregador, o que limita, em muito, a autonomia
da vontade das partes. Desta forma, o Estado
legisla e impoe regras minimas que devem ser
observadas pelos agentes sociais. Estas formarao
a estrutura basilar de todo contrato de emprego
(CASSAR, 2017, p.169).

Destarte, com a negociagdo coletiva podendo tratar de qual-
quer situagdo de trabalho, excetuadas as mencionadas no Art. 611-B da
CLT, o principio da protegdo ao trabalhador acaba entdo sendo suprimido
pela autonomia privada das partes, pois ndo ha uma intervengéo estatal
e a negociagdo passa a compreender mais for¢a que a propria Lei, o que
na pratica pode beneficiar muito mais o empregador do que de fato o
empregado.

Além disso, cabe mencionar, também, que os tribunais vém re-
conhecendo a inconstitucionalidade contida nos artigos da reforma que
tratam de negociagao coletiva. A exemplo disso, foi declarada, em acér-
dao do Tribunal Regional do Trabalho da 14® Regido, a inconstituciona-
lidade do inciso XIII do Art. 611-A, bem como do paragrafo unico do
Art. 611-B da CLT, como podemos verificar a seguir:

ARGUICAODEINCONSTITUCIONALIDADE.
ARTIGOS 611-A, INCISO XIII E 611-B,
PARAGRAFO UNICO, AMBOS DA CLT.
PROCEDENCIA. Diante dainegdvelnocividade a
satide do trabalhador, ao laborar em sobrejornada
em ambiente insalubre, sdo inconstitucionais
os arts. 611-A, inciso XIII e 611-B, pardgrafo
tinico, ambos da CLT. com redacdo dada pela

226



Lei n. 13.467/2017, no tocante a autorizagdo de
prorrogagdo da jornada de trabalho em ambiente
insalubre, sem a necessdria inspe¢do prévia e
permissdo da autoridade competente, na forma
do art. 60 da CLT, em flagrante afronta ao
comando constitucional, que prevé a necessidade
da reducdo dos riscos inerentes ao trabalho,
como se depreende dos pardmetros expressos nos
artigos 6°, 7°, inciso XXII e 196 da Constituicdo
Federal. (Arguicdo de Inconstitucionalidade,
Processo n° 0000228-28.2021.5.14.0000, Pleno
do Tribunal Regional do Trabalho da 14* Regido,
Relator: Carlos Augusto Gomes Lobo, Julgado
em 28/10/2021). (Grifos nossos).

No entendimento do referido Tribunal, tais dispositivos afron-
tam a satde e a seguranca dos trabalhadores, que se tratam na verdade
de direitos fundamentais presentes na Carta Magna, o que torna incons-
titucional parte do texto dos artigos mencionados. Concordamos com o
referido Tribunal, pois a disponibilidade para negociar estes direitos pode
acarretar grande prejuizo ao trabalhador, que sempre deve ser protegido,
no que for possivel, dos riscos inerentes ao seu trabalho, conforme os
preceitos constitucionais.

Em face de tantas controvérsias acerca da polémica reformu-
lagdo promovida pela reforma nos artigos da CLT, é possivel identifi-
car também uma dicotomia entre a epistemologia do Direito do Traba-
lho, que tem como um dos principais propdsitos promover um melhor
estado social para o trabalhador, e essa inovagdo imposta pela Lei n°
13.467/17. Para Cassar (2017),

O contetido da nova Lei, ao contrdrio do
que afirmado pela imprensa, desconstréi o
direito do trabalho como conhecemos, inverte
seus principios, suprime regras favordveis ao
trabalhador, prioriza a norma menos favordvel
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ao empregado, valoriza a livre-autonomia da
vontade, prevé a prevaléncia do negociado sobre
o legislado (para reduzir e suprimir direitos
trabalhistas), valoriza a imprevisibilidade do
trabalho, a liberdade de ajuste e exclui regras
protetoras de direito civil e de processo civil ao
direito e processo do trabalho (CASSAR, 2017).

Diante do exposto, é de grande notoriedade, portanto, a incons-
titucionalidade presente na Reforma Trabalhista, a qual trouxe consigo
em evidéncia uma problemadtica em relacao ao embate presente entre a
prevaléncia do negociado sobre o legislado nos moldes da recente alte-
ragdo promovida na CLT e o modelo de normas autonomas trabalhistas
proposto na nossa Constituicao. Por conseguinte, vemos continuamente
sua constitucionalidade sendo contestada, e por vezes o reconhecimen-
to dessa inconstitucionalidade, situagdo essa que deve ainda continuar
perdurando.

Consideracoes finais

O presente trabalho teve como objetivo principal analisar a opo-
si¢do presente entre a Reforma Trabalhista e 0 modelo de normas auto-
nomas coletivas trabalhistas previsto pela Constituicao Federal.

Verificou-se durante o estudo uma promocao da flexibilizac¢do
de direitos trabalhistas causada pela inovagdo da reforma e, por con-
sequéncia disso, um embate com os preceitos constitucionais. Em vista
disso, identificamos normas, bem como principios, que entram em um
conflito direto com o novo texto proveniente da Lei 13.4677/17.

Desse modo, a analise nos permitiu compreender a incidéncia

da supressdo e o afastamento de direitos que o advento das novas regras
estd provocando, sendo, em sua maioria das vezes, inconstitucional, o
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que confirma a hipdtese levantada de que ha incoeréncia acerca dos dis-
positivos da reforma e os paradigmas existentes na nossa Carta Magna.

Por certo, a Reforma Trabalhista trouxe profundas mudangas
na Consolidagdo das Leis do Trabalho, em especial na matéria que am-
plia a relevancia e poder da negociagao coletiva sobre o legislado. Tais
alteracdes vém e devem continuar gerando debate entre a doutrina, os
tribunais e os juristas em geral, o que indubitavelmente é fundamental
para se assegurar que os ditames constitucionais possam ser realmente
seguidos, e que se garanta de igual forma o desenvolvimento continuo e
pleno do Direito do Trabalho.
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo analisar como a implementa-
¢do de programas de integridade pelos érgaos do Poder Judiciario pode
contribuir para que o meio ambiente do trabalho nos tribunais seja mais
saudavel e mais socialmente harmonico. Partindo de pesquisa bibliogra-
fica com abordagem qualitativa, discorreremos primeiramente sobre go-
vernanga publica e compliance, bem como a aplicabilidade deste no meio
ambiente do trabalho. Essa abordagem inicial é necessaria para melhor
compreensdo da génese dos programas de compliance, mais comumente
denominados na esfera publica de programas de integridade. Por fim,
discorreremos sobre as etapas a serem percorridas para elaboracido e ma-
nutengdo do cédigo de conduta (ou cédigo de ética e integridade), um
dos instrumentos mais importantes dos programas de integridade. Sua
relevincia no presente trabalho se deve ao fato de que é o seu contetido
que afetara mais diretamente o meio ambiente do trabalho.

Palavras-chave: compliance ambiental; meio ambiente do trabalho; programas de inte-

gridade; Poder Judiciario, cédigos de conduta.
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Introducao

As mudangas sociais e econdmicas ocorridas nas tltimas déca-
das (final do século XX e inicio do século XXI), em sua maioria decorren-
tes da globalizagdo, exigiram dos érgaos publicos a adaptacao a modelos
mais modernos de gestdo e atuagdo perante a sociedade. Governanga
publica e compliance podem ser apontados como alguns dos caminhos
a serem seguidos para que os interesses coletivos sejam alcancados de
forma efetiva e mais eficiente.

Os temas governanga e compliance, apesar de serem relativa-
mente novos no ambito do Direito, ja se sedimentaram em diversos dos
seus campos de atuacdo. A crescente disseminac¢do dos seus principios e
mecanismos no meio corporativo alcangou os drgaos da Administra¢ao
Publica. Também no 4mbito do Poder Judiciario podemos observar um
movimento, cada vez mais crescente, no sentido de se aplicar as ideias de
governanga publica e do compliance.

Considerando-se que o compliance é uma das ferramentas mais
importantes da boa governanga, comegaremos este artigo discorrendo so-
bre governanga publica e como seus pilares passaram a ser adotados pelos
o6rgaos da Administracao Publica e do Poder Judiciario. Posteriormente,
seguiremos analisando o compliance, com énfase ao compliance ambiental
voltado ao meio ambiente do trabalho.

Prosseguiremos adentrando na analise da integridade como ve-
tor para toda atuagdo do Poder Publico e como os programas de integri-
dade tem ganhado relevancia no ambito do Poder Judiciério. E, partindo-
-se do pressuposto de que os codigos de conduta sao parte fundamental
do processo de materializagdo da integridade nas institui¢des, discor-
reremos sobre as etapas de sua implementacdo levando-se em conta as
particularidades dos 6rgéaos do Judicidrio.
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Finalizaremos o presente artigo na expectativa de compreen-
der como a implementagdo dos cédigos de conduta podem contribuir
para melhorar o meio ambiente do trabalho nos 6rgaos do Poder Judi-
ciario e as relagdes sociais nele experimentadas, bem como se eventuais
resultados positivos poderdo ser sentidos numa perspectiva externa de
observagao.

GOVERNANCA PUBLICA

Diferenciando os conceitos: governanca e gestdao

Inicialmente, é de suma importancia diferenciar os conceitos
de gestdo e de governanca. Enquanto a gestao pressupde, como regra, a
adogao de medidas de impacto mais imediato (gestao de pessoas e gestao
de processos), a governanga se revela na adogao de principios e diretrizes
institucionais a serem observados ao longo dos anos pela administragao e
pela presidéncia de um determinado érgao, independentemente de quem
esteja no comando. A governanga busca aplicar direcionamentos e estra-
tégias que se mantenham incélumes as mudancgas na administragao. Dai
se depreende duas importantes caracteristicas da governanga: impessoa-
lidade e perenidade.

O Referencial Basico de Governanga aplicdvel a Orgios e Enti-
dades da Administragao Publica sintetiza da seguinte forma:

Enquanto a gestdo é inerente e integrada aos
processos organizacionais, sendo responsdvel
pelo planejamento, execugdo, controle, agdao,
enfim, pelo manejo dos recursos e poderes
colocados a disposicao de érgaos e entidades para
a consecugdo de seus objetivos, a governanga
prové direcionamento, monitora, supervisiona e
avalia a atuagao da gestao |...].
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Governanga também se preocupa com a qualidade
do processo decisorio e sua efetividade |...].

A gestdo, por sua vez, parte da premissa de
que jd existe um direcionamento superior e que
aos agentes publicos cabe garantir que ele seja
executado da melhor maneira possivel em termos
de eficiéncia. (TCU, 2014, p. 32)

Logo, podemos concluir que a governanga precede a gestao,
uma vez que partem daquela as diretrizes a serem observadas por esta. A
governanga é, portanto, superior e mais ampla que a gestao.

Da governanca corporativa para a governanca publica

As ideias de governanga foram primeiramente abordadas e apli-
cadas no meio corporativo, nos Estados Unidos, como forma de separar
a propriedade das companhias de sua gestao/controle. A governanga cor-
porativa envolve a adogao de regras organizacionais tendentes a limitar
o comportamento dos administradores. Refere-se a um gerenciamento
mais eficiente, apontando os resultados alcancados de forma transparente.
(MARTINS, 2020, p. 8-9)

Em 1992, a partir do documento Governance and Development,
produzido pelo Banco Mundial, o termo governanca foi mencionado pela
primeira vez no setor publico. (MARTINS, 2020, p. 10, citando Cordeiro
da Silva, 2010). Contudo, ainda que sem utilizar esse termo, no ordena-
mento juridico brasileiro podemos notar uma semente de governanga
datada de 1967. O art. 7°. do Decreto-lei 600/67 dispoe que:

A agdo governamental obedecerd a planejamento
que vise a promover o desenvolvimento
econdmico-social do Pais e a seguranga nacional,
norteando-se segundo planos e programas [...]
e compreenderd a elaboragao e atualizagao dos
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seguintes instrumentos bdsicos: a) plano geral de
governo /[...]. (grifo nosso)

A evolugao do modelo de Administragao Publica, de uma atua-
¢do mais burocratica e centralizadora, para um modelo gerencial (des-
centralizador, democratico e transparente) - e aqui ressaltamos as mu-
dancas trazidas pela Reforma Administrativa (Emenda Constitucional
no. 19/1998) - favoreceram para que os principios de governanga fossem
absorvidos pelas instituicdes publicas. A governanga permitiu “a intera-
¢do entre a capacidade de comando e a capacidade de dire¢do do Estado,
tanto interna quanto externamente, de formaa garantir acoerénciaea
consisténcia das politicas governamentais”. (MARTINS, 2020, p. 11-12)

Marques (2007), citando o ANAO - Australian National Au-
dit Office e Barret (2003), expde seis principios a serem seguidos pelas
entidades publicas para alcangarem uma boa governanga, quais sejam:
lideranga, integridade, compromisso (qualidades/posturas dos sujeitos
envolvidos); responsabilidade, integracio e transparéncia (base das es-
tratégias e politicas da organizagao).

Podemos observar que alguns desses principios sao menciona-
dos no Decreto 9.203/2017, que dispde sobre a politica de governanga da
administracao publica federal direta, autarquica e fundacional. Em seu
art. 2°, inciso I, a governanga publica é conceituada como um “conjun-
to de mecanismos de lideranga, estratégia e controle postos em pratica
para avaliar, direcionar e monitorar a gestao, com vistas a condugéo de
politicas publicas e a prestacdo de servicos de interesse da sociedade”. Ja
em seu art. 3°. sdo elencados os principios da governanga publica, quais
sejam: “I - capacidade de resposta; II - integridade; III - confiabilidade;
IV - melhoria regulatdria; V - prestacao de contas e responsabilidade;
VI - transparéncia”. (grifo nosso)

Em se tratando de mecanismos de governanga a serem aplica-
dos no 4mbito dos Poderes Publicos, além dos principios dispostos no
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Decreto 9.203/2017, ndo podemos ignorar a imprescindibilidade de se
observar, como prioridade, os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37 da CF), que regem toda a
atividade administrativa do Estado.

Além do conceito de governanga publica descrito no Decreto
9.203/2017, pela sua completude e abrangéncia subjetiva, consideramos
pertinente mencionar também o conceito de governanga constante do
Plano Estratégico do Tribunal de Contas da Unido de 2011, segundo o
qual

A governanga pode ser descrita como um
sistema pelo qual as organizagées sao dirigidas,
monitoradas e  incentivadas, envolvendo
os relacionamentos entre sociedade, alta
administracdo, servidores ou colaboradores
e orgdos de controle. [...] Em esséncia, a boa
governanga institucional tem como principais
propdsitos conquistar e preservar a confianga
da sociedade, por meio de conjunto eficiente de
mecanismos de incentivo e monitoramento dos
decisores envolvidos, a fim de assegurar que as
agoes da instituicdo estejam sempre alinhadas ao
interesse publico. (TCU, 2011, p. 67)

A partir desse conceito, podemos concluir que a implementagdo
de mecanismos de boa governanga ao setor publico tem como principal
objetivo qualificar o modo de prestagao de servigos publicos, de uma
ponta a outra, isto ¢, desde a definigdo das politicas e estratégicas a serem
adotadas até a efetiva entrega aos destinatarios.
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Governancga publica e Poder Judiciario

No 4mbito do Poder Judiciario, as ideias de governanga passa-
ram a ser materializadas, de forma mais abrangente, com a elaboragéo,
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), do planejamento estratégico
para o Poder Judicidrio, periodicamente revisado. Segundo Kim e Silva
(2020, p. 209),

A Resolugdo CNJ n° 70, de 18 de margo de 2009,
que instituiu o planejamento e a gestao estratégica
no ambito do Poder Judicidrio, representou um
passo importante em disseminar a cultura de
administragao gerencial, voltada para resultados,
e a importincia do planejamento estratégico
como ferramenta de gestdao pelos orgaos da
justica brasileira.

Além disso, em 2013, foi instituida a Rede de Governanca Cola-
borativa do Poder Judiciario pela Portaria CNJ 138/2013, posteriormente
substituida pela Portaria CNJ 59/2019. Tal iniciativa tornou a construgao
do planejamento estratégico mais democratica e participativa e “[...] per-
mitiu identificar as peculiaridades de cada segmento de Justica, conferin-
do a todos os 6rgaos do Judiciario maior participagdo na construgdo da
Estratégia Nacional e viabilizando melhor condugao do seu monitora-
mento”. (KIM; SILVA, 2020, p. 211).

No que tange a governanga publica voltada para a gestdo de pes-
soas, vale mencionar a Resolugao CNJ 240/2016, que instituiu a Politica
Nacional de Gestao de Pessoas no ambito do Poder Judicidrio. Em um de
seus considerandos, a Resolu¢ao menciona “a necessidade de adequar o
modelo de gestdo de pessoas do Poder Judicidrio as exigéncias da socie-
dade atual, as transformagdes das relacdes de trabalho e aos avancos da
tecnologia da informagéo e da comunicagao”
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No 4mbito do Judiciario trabalhista, podemos citar como exem-
plo desse movimento para a governanga o Ato 387/2020 da Presidéncia
do TST, pelo qual foi criado o Sistema de Governanga Institucional do
Tribunal Superior do Trabalho. O art. 5°. do referido Ato assinala que

O Sistema de Governanga Institucional do
Tribunal, que compreende as instincias externa
e interna, tem por objetivo estabelecer os valores,
a estratégia e as politicas do TST, bem como
monitorar a conformidade e o desempenho da
institui¢do, visando atender ao interesse publico.

Por fim, merece ser mencionada também a Resolucao 410/2021
do CNJ, que dispoe sobre normas gerais e diretrizes para a institui¢ao de
sistemas de integridade no ambito do Poder Judicidrio. Em um de seus
considerandos é mencionada a

[...] necessidade de se implementar um
novo modelo de gestao e de governanca
no Poder Judicidrio, seguindo a legislacdo
brasileira em vigor, as diretrizes dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentdvel da ONU e as
Recomendagdes do Conselho da Organizagdo
para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE), de modo a disseminar a cultura de
integridade e a aprimorar os mecanismos de
prevencdo, detec¢io e correcio de condutas
ilicitas e antiéticas. (grifo nosso)

Como podemos observar pelos atos normativos acima mencio-
nados, os principios de governancga publica, e com ela, a valoragao da
integridade como vetor das agdes do Poder Judiciario, ¢ uma tendéncia
que vem se fortalecendo e se espalhando entre os seus 6rgaos.
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COMPLIANCE

Compliance ou integridade?

Assim como a governanga, o instituto do compliance também
foi concebido nos Estados Unidos. Um marco que internacionalizou o
compliance foi o advento da Foreign Corrupt Practice Act, aprovada pelo
Congresso Americano em 1977, com o objetivo de reprimir atos de cor-
rupgdo transnacional. (MARTINS, 2020, p. 42)

A interiorizagao legislativa das ideias de compliance no Brasil se
deu a partir da promulgacao da Lei 12.846, de 1°. de agosto de 2013, al-
cunhada de “Lei Anticorrup¢ao”. O legislador optou por utilizar o termo
“integridade” para tratar do compliance, conforme se verifica no seu art.
7°, VIIL: “Serao levados em consideragdo na aplicagdo das sangdes: (...)
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integri-
dade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagdo
efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica”
(grifo nosso)

Entendemos que a opgao legislativa nao prejudica o instituto
e sua aplicagdo. As nogdes dos dois termos, ainda que nao sejam exata-
mente iguais, dialogam entre si. Conforme conceitua Flavio Carvalho
Monteiro de Andrade,

A ideia de compliance se relaciona com a nogdo
de conformidade. Possuir compliance significa
estar em conformidade com a legislagio do
Estado e com as demais normas de conduta que
possam ser aplicdveis as pessoas de determinada
organizagdo, até mesmo as de cardter moral ou
comportamental. (ANDRADE in OLIVEIRA,
2017, p. 142)
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Integridade, por sua vez, significa honestidade, inteireza moral.
Logo, podemos inferir que os termos se complementam e se entrelagam.
Oliveira (2017, p. 25), ressalta que

[...] quando se fala compliance, muitas
vezes pretende-se dizer integridade |...]. No
Brasil, a expressio compliance é utilizada
especialmente pelas empresas e estudiosos que
lidam com a legislagdo e literatura estrangeira.
A expressdo integridade passou a ser mais
utilizada, especialmente por influéncia da Lei
Anticorrupgao.

Por outro lado, o termo compliance foi mencionado pelo legisla-
dor na Lei 13.303/2016, que dispde sobre o estatuto juridico das empresas
publicas e sociedades de economia mista. A lei possibilita que a area de
compliance se reporte diretamente ao Conselho de Administragdo em ca-
sos de suspeita de envolvimento do diretor-presidente em irregularidades.

No ambito da Administragdo Publica e também do Poder Ju-
dicidrio, o termo “integridade” acabou por ser o mais adotado, como se
vera adiante.

Num contexto de boa governanga, a materializacao da integri-
dade se dd por meio dos programas de compliance (ou programas de
integridade). O objetivo principal é promover a conformidade daqueles
que integram uma instituicdo com as normas e os regulamentos internos.

Breves considerac6es sobre meio ambiente

Antes de prosseguirmos, faz-se necessario tecer alguns comen-
tarios sobre meio ambiente. O senso comum remete o meio ambiente a
ideia de natureza, espacos fisicos criados de processos espontianeos. No
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entanto, o conceito juridico de meio ambiente consagrado na doutrina e
na jurisprudéncia é bem mais amplo.

Sarlet e Fensterseifer (2021) apresentam uma classifica¢ao do
meio ambiente a partir da existéncia ou ndo de interven¢ao humana,
distinguindo-os em meio ambiente natural e meio ambiente humano.
O meio ambiente natural abarca todos os elementos “que se encontram
originalmente na Natureza, ou seja, independentemente de qualquer
interven¢ao humana” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2021, p. 166)

O meio ambiente humano (ou social), por sua vez, subdivide-se
em trés dimensdes: urbano, cultural e do trabalho. O meio ambiente ur-
bano (ou construido) corresponde aos prédios, ruas, pontes, etc., elemen-
tos artificiais caracterizadores da paisagem urbana, frutos da construcao
humana. O meio ambiente cultural é composto pelo patrimonio histérico,
artistico, paisagistico e arqueologico; elementos que remetem a cultura.

Ja o meio ambiente do trabalho - conceito mais relevante para o
presente artigo — compreende “as condigoes ambientais dos locais de tra-
balho, especialmente em vista de assegurar aos trabalhadores condi¢oes
de qualidade, salubridade e seguranga ambiental”. Remete-nos a ideia de
protecao da satde do trabalhador. A Constitui¢do Federal de 1988 assim
reconheceu em seu art. 200, VIII, em que dispos, dentre as atribuigoes
do Sistema Unico de Saude (SUS), a de “colaborar na prote¢io do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho”. (SARLET; FENSTERSEI-
FER, 2021, p. 167-169)

Essa preliminar faz-se necessdria para compreensao do exten-
so campo em que pode ser aplicado o compliance ambiental, cujo foco
principal ¢ a aplica¢ao de mecanismos para garantir o cumprimento de
legislacdo ambiental dentro de uma organizagao, reduzindo-se os riscos
ambientes inerentes as suas atividades, conforme se infere da justificagdo
do Projeto de Lei no. 5442/2019.
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Compliance e meio ambiente do trabalho

Numa perspectiva ampla de protecdo a saude do trabalhador,
entendemos que o meio ambiente do trabalho compreende nao apenas as
boas condicdes fisicas do local onde o servigo é prestado e dos recursos
disponibilizados, mas também as condigdes sociais em que esta inserido o
trabalhador. Nesse sentido a Convengao no. 155 da OIT sobre Seguranga
e Saude dos Trabalhadores dispoe em seu art. 3, alinea e, que “o termo
‘saude] com relagao ao trabalho, abrange nao s6 a auséncia de afecgoes
ou de doengas, mas também os elementos fisicos e mentais que afetam
a saude e estao diretamente relacionados com a seguranca e a higiene no
trabalho”. (OIT, 2020, p. 31, grifo nosso)

A Convengao no. 190 da OIT sobre a eliminag¢ao da violéncia
e do assédio no mundo do trabalho, aprovada em 2019, mas ainda sem
ratificagdo pelo Estado brasileiro, vem no sentido de contribuir para uma
protecdo mais larga e efetiva das relagdes sociais no meio ambiente do
trabalho, especialmente em rela¢ao as mulheres e grupos vulneraveis.
Ao aprova-la, a Organizag¢ao Internacional do Trabalho reafirma que “a
violéncia e o assédio constituem uma grande ameaga para a seguranga e
saude dos/as trabalhadores/as e de outras pessoas no mundo do trabalho,
e que podem constituir uma violagdo ou abuso dos direitos humanos,
incompativel com um trabalho seguro e digno.” (OIT, 2020, p. 6)

Ainda em rela¢do a Convencao no. 190 da OIT, merece desta-
que um de seus dispositivos que nos remete a ideia de programas de in-
tegridade, ao estabelecer que os Estados-membros deverao adotar leis e
regulamentos que exijam a ado¢do de medidas para prevenir a violéncia
e 0 assédio no mundo do trabalho. Em seu art. 9°. dispoe que as entidades
empregadoras devem:

a. adotar e implementar, apds consulta dos
trabalhadores e dos seus representantes, uma
politica de trabalho em matéria de violéncia e
assédio;
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b. ter em conta a violéncia e o assédio e os riscos
psicossociais na gestdao da seguranga e da satide
no trabalho;

c. identificar os perigos e avaliar os riscos de
violéncia e de assédio, com a participagdo dos
trabalhadores e dos seus representantes, e tomar
medidas para os prevenir e controlar; e

d. proporcionar aos trabalhadores e outras
pessoas interessadas informagoes e formagao
adequada, num formato acessivel, sobre os
perigos e os riscos de violéncia e assédio
identificados e medidas de prevengao e protegao,
incluindo sobre os direitos e as responsabilidades
dos trabalhadores e de outras pessoas em causa,
em relagdo a politica referida na alinea (a) do
presente artigo. (OIT, 2020, p. 56)

A partir desse conceito ampliado do meio ambiente do traba-
lho, incluindo-se os seus aspectos sociais, entendemos que o compliance,
e especialmente os cddigos internos de conduta, podem contribuir para
a formagdo e manutengdo de ambientes de trabalho mais saudaveis. Se-
gundo Flavio Carvalho Monteiro de Andrade,

[...] 0 que se busca com o compliance é a criacdo de
institutos e regras que possam informar as pessoas
de determinagao institui¢do sobre as normas que
devem ser observadas em suas acoes e condutas,
e sobre como observd-las na prdtica, de forma
a treinar os integrantes para detectar eventuais
inconformidades, reportando-as aos orgaos
competentes, para que os descumprimentos
sejam prevenidos ou remediados de maneira dgil
e eficiente. (ANDRADE in OLIVEIRA, 2017, p.
142)
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A partir do momento em que todos os integrantes de uma orga-
nizagdo, independentemente do grau hierarquico, tém conhecimento das
condutas éticas a serem seguidas, e principalmente, das possiveis respos-
tas que podem ser aplicadas, a incidéncia de situagdes de inconformidade
tende a diminuir. Isso nos leva a concluir que condutas configuradoras
de assédio moral e outras praticas abusivas de tratamento podem ser
reduzidas no meio ambiente do trabalho a partir dos mecanismos de
compliance.

PROGRAMAS DE INTEGRIDADE

Integridade publica

O incentivo para que os 6rgaos publicos passassem a implemen-
tar programas de integridade foi marcado pela promulga¢ao do Decreto
9.203/2017, que em seu art. 19 dispos que:

Os drgaos e as entidades da administragao
direta, autdrquica e fundacional instituirdo
programa de integridade, com o objetivo

de promover a adogado de medidas e agoes
institucionais destinadas a prevengao, a
detecgao, a punigdo e a remediagao de fraudes
e atos de corrupgao, estruturado nos seguintes
eixos:

I - comprometimento e apoio da alta
administragao;

II - existéncia de unidade responsdvel pela
implementagdo no 6rgdo ou na entidade;

III - andlise, avaliagdo e gestao dos riscos
associados ao tema da integridade; e

IV - monitoramento continuo dos atributos do
programa de integridade.
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Contudo, tem-se utilizado como referéncia o conceito de pro-
grama de integridade apresentado pelo Decreto 8.420/2015, que regula-
mentou a Lei 12.846/2013. O seu art. 41 dispoe que:

Para fins do disposto neste Decreto, programa
de integridade consiste, no dambito de uma
pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a dentincia de irregularidades e
na aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de
conduta, politicas e diretrizes com objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades
e atos ilicitos praticados contra a administragdo
ptiblica, nacional ou estrangeira.

O art. 42 do Decreto 8.420/2015 estabelece, ainda, alguns paré-
metros para avaliacdo dos programas de integridade, quanto a sua exis-
téncia e aplicacdo, dos quais destacamos os seguintes:

I - comprometimento da alta dire¢ao da pessoa
juridica, incluidos os conselhos, evidenciado
pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;

II - padroes de conduta, cédigo de ética,
politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados e
administradores, independentemente de cargo
ou fungio exercidos;

III - padrées de conduta, cédigo de ética e
politicas de integridade estendidas, quando
necessdrio, a terceiros, tais como, fornecedores,
prestadores de servigo, agentes intermedidrios e
associados;

IV - treinamentos periddicos sobre o
programa de integridade;

V - andlise periddica de riscos para realizar
adaptagoes necessdrias ao programa de
integridade;
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[.]

IX - independéncia, estrutura e autoridade da
instdncia interna responsdvel pela aplicagao do
programa de integridade e fiscalizagdo de seu
cumprimento;

X - canais de dentincia de irregularidades,
abertos e amplamente divulgados a funciondrios
e terceiros, e de mecanismos destinados a
protegao de denunciantes de boa-fé;

XI - medidas disciplinares em caso de violagdo
do programa de integridade;

XII - procedimentos que assegurem a pronta
interrup¢do de irregularidades ou infragoes
detectadas e a tempestiva remediagdo dos danos
gerados;

XIII - diligéncias apropriadas para contratagdo
e, conforme o caso, supervisao, de terceiros,

tais como, fornecedores, prestadores de servigo,
agentes intermedidrios e associados;

[.]

XV - monitoramento continuo do programa de
integridade visando seu aperfeicoamento |...].
(grifo nosso)

Além dos decretos acima mencionados, nio se pode deixar de

mencionar a Recomendagao sobre Integridade Publica do Conselho da

Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Economico (OCDE)',

publicada em 2017. Tal documento foi um dos principais influenciadores

Tradugdo para o portugués da Organisation for Economic Co-operation and
Development (OECD), organizag¢éo internacional que trabalha na constru¢ao de
melhores politicas publicas para solugdo de problemas nos setores econdémico,
financeiro e social, buscando uma padroniza¢io internacional. Para mais infor-
magdes, acessar: https://www.oecd.org/
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das iniciativas para a constru¢ao de uma cultura de integridade no setor
publico. Conforme explicitado por Breno Barbosa Cerqueira Alves:

De acordo com a Recomendagdo da OCDE, a
integridade publica se refere ao alinhamento
consistente e a adesao de valores, principios e
normas éticas comuns que garantam primazia
do interesse publico sobre os interesses
privados, no setor publico. A Recomendagao |...]
reconhece a integridade como um fato vital para
a governanga publica, em prote¢do ao interesse
publico e reforgo de valores fundamentais, como
o compromisso com uma democracia pluralista
no estado de direito e no respeito aos direitos
humanos. (ALVES in OLIVEIRA, 2019, p. 242).

Nessa toada, alguns 6rgaos publicos passaram a criar seus pro-
prios programas de integridade, como também publicaram documentos
com o intuito de esclarecer sobre integridade publica e/ou orientar sobre
a forma de implementar programas de integridade no ambito da Admi-
nistracdo Publica. Dentre esses documentos, destacamos o Guia de Inte-
gridade Publica, da Controladoria-Geral da Unido (2015), o Manual para
Implementaciao de Programas de Integridade, do Ministério da Transpa-
réncia e da Controladoria-Geral da Unido (2017) e o Guia da Politica de
Governanga Publica, da Casa Civil da Presidéncia da Republica (2018).

A integridade publica tem como um dos seus principais esco-
pos o combate a corrup¢do dentro da Administragdo Publica e nas suas
relagdes com o setor privado, mas ndo se limita a essa temadtica. Implica
em reconhecer a integridade como vetor axioldgico das condutas de to-
dos os agentes publicos. Considerando o objeto e o objetivo do presente
trabalho, seguiremos dando maior enfoque aos programas de integridade
no Poder Judicidrio e aos c6digos internos de conduta.
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Programas de integridade no Poder Judiciario

Podemos apontar como ponto de partida para a criacdo de pro-
gramas de integridade no Judicidrio brasileiro a formagéo, pelo CNJ, de
um Grupo de Trabalho com o escopo de realizar estudos para o desenvol-
vimento de programas de integridade e compliance no Poder Judiciario,
instituido pela Portaria CNJ no. 273, de 09 de dezembro de 2020.

Posteriormente, como resultado dos trabalhos desse Grupo, em
03 de agosto de 2021, foi aprovada pelo Plenario do CNJ a Resolugédo no.
410/2021, que dispde sobre normas gerais e diretrizes para a instituigao
de sistemas de integridade no ambito do Poder Judicidrio. A partir dai,
os tribunais que optarem pela elaboracdo de um programa de integridade
deverdo observar os elementos fundamentais norteadores dos sistemas
de integridade, dispostos no art. 4°. da referida Resolu¢ao, quais sejam:

I — governanga publica; II — transparéncia;
III — compliance; IV — profissionalismo e
meritocracia; V —inovagdo; VI — sustentabilidade
e responsabilidade social; VII — prestagdo de
contas e responsabilizagao; VIII - tempestividade
e capacidade de resposta; IX — aprimoramento e
simplificagao regulatoria; X — decoro profissional
e reputagao; X1 — estimulo a renovagao dos cargos
de chefia e assessoramento da alta administrag¢ao;
e XII — vedagdo ao nepotismo.

Percebe-se a relevancia dessa postura baseada na integridade a
partir das palavras do Relator da Resolugdo no. 410/2021, o Conselheiro
Luiz Fernando Tomasi Keppen, que, fazendo referéncia as Recomenda-
goes sobre Integridade Publica da OCDE, esclarece que:

[...] para efeito de suas recomendagoes, a OCDE
inseriu na conceituagao de “setor piiblico”, dentre
outros, todos os orgaos legislativos, executivos,
administrativos e judiciais, bem como seus
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agentes publicos nomeados ou eleitos, pagos ou
ndo remunerados, em uma posi¢do permanente
ou tempordria nos niveis central e subnacional
de governo. Isso significa que o Poder Judicidrio,
em suas respectivas administragoes, é também
destinatdrio dos estudos e das recomendacgoes
emanadas da OCDE, os quais jd sao utilizados e
aplicados em vdrios paises do mundo.

Por esta razdo, o Poder Judiciario brasileiro,
que sempre figurou como referéncia para a
administragao publica, deve acompanhar essa
evolucao e oferecer seu o exemplo de correcao
ética e sensibilidade social. (CNJ, 2021, grifo
nosso)

O voto do Relator deixa claro, ainda, que a implementagido de
sistemas de integridade pelos 6rgaos do Poder Judicidrio tem carater su-
gestivo e que a Resolugao tem proposito de uniformizagao, reconhecendo,
porém, as particularidades de cada tribunal.

Destinatdrios da Resolugdo sdo os orgdos do
Poder Judicidrio como um todo, mas, com especial
énfase, os membros da alta administragiao que
optem por edificar em seus respectivos Tribunais
um sistema de integridade, como alguns, alids,
jd fizeram. As normas [...J, de cunho mais geral,
desejam uniformizar os eixos sobre os quais
devem ser construidos esses sistemas, sem,
contudo, ferir a autonomia de cada Tribunal
na construgao das melhores solugoes. Em todo
caso, é decisivo para o éxito do sistema que a
alta administracdo dos Tribunais esteja engajada
visceralmente na implementagio da cultura da
integridade. O exemplo da alta administragdo e
os esforcos conjuntos de todos os servidores do
Poder Judicidrio sdo pegas fundamentais para
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a consecucdo dos objetivos aqui lancados (art.
2° caput).

[.]

Sistemas de integridade sdo organismos vivos,
que devem ser permanentemente revistos e
adaptados. Também por essa razdo as normas
possuem natureza mais geral: cada érgao do
Poder Judicidrio conhece uma realidade prdatica
diferente, e um sistema eficiente deve estar atento
a essas particularidades. (CNJ, 2021)

Outro ponto importante da Resolucéo no. 410/2021 diz respei-
to a criagdo do Comité de Integridade do Poder Judiciario (CINT), que,
além de assessorar a Presidéncia do CNJ na implementa¢ao do sistema
de integridade e realizar seu monitoramento e aperfeicoamento, também
podera ser chamado a auxiliar os tribunais na implementagao e aprimo-
ramento dos seus sistemas, conforme disposto em seu art. 6°., caput e
pardagrafo unico.

Nao obstante a iniciativa do CNJ, o pioneirismo na implemen-
tacdo de um programa de integridade no 4mbito do Poder Judicidrio bra-
sileiro é atribuida ao Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Sua
elaboragéo e publicagdo sdo anteriores a Resolugdo do CNJ. Conforme
se pode verificar em seu portal eletrdnico?, o programa de integridade
do TJMG tem a qualidade de ser completo, pois é composto de todos os
mecanismos necessarios para consecuc¢ao de seus objetivos, quais sejam:
“I - Comprometimento da Alta Diregao; II- Cédigo de Conduta; III- Ca-
nal de Comunicacio - Fale com TJMG; IV- Gestdo Periddica de Riscos;
V - Treinamentos Periddicos; VI - Comunicagdo; VII- Monitoramento
Continuo” Os documentos que compdem o programa de integridade do
TIMG dao uma ideia da sua extensdo e completude: Manual do Processo

2 https://www.tjimg.jus.br/portal-tjmg/acoes-e-programas/programa-de-in-
tegridade.htm
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Administrativo de Responsabilizagdo, Cédigo de Conduta, Cartilha de
Integridade para Licitantes e Contratados, Manual de Gestao de Riscos e
Manual de Fiscalizacdo de Contratos Administrativos.

Implementacdo do cédigo de conduta

Providéncias preliminares: criagdo de um comité de integri-

dade ou grupo de trabalho e plano de trabalho

Inicialmente, antes de adentrarmos nas etapas de implemen-
tagdo do codigo de conduta (ou codigo de ética e integridade), faz-se
necessario discorrer sobre uma providéncia preliminar, qual seja, a cria-
¢do de um grupo de trabalho especifico para essa finalidade. No nosso
entendimento, esse grupo pode ou nédo coincidir com o comité de inte-
gridade, cujas fun¢oes primordiais serdo monitorar, de forma continua,
se as normas contidas no cédigo de conduta estao sendo cumpridas, bem
como trabalhar no aprimoramento de seu texto.

A fim de garantir maior legitimidade e eficacia ao cédigo de
conduta, defendemos aqui uma participa¢do baseada na pluralidade.
Sugere-se que a composi¢do do comité de elaboragido do programa de
integridade e de recebimento de dentincias conte com a participagao de
representantes de diferentes setores da instituicao e de todos os niveis
hierarquicos, além da participagdo de membros do sindicato que repre-
senta os servidores e da associagdo representa os magistrados. Importante
também que se considere a paridade de género e de raga na formagao do
comité.

Outra opgdo também democratizadora do processo, mais agil,
porém menos instigante, seria viabilizar a todos os envolvidos, por meio
de consulta publica, a manifestagdo sobre a minuta do cédigo de condu-
ta antes de ser encaminhado para aprovagao final pelo comité ou gru-
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po de trabalho. A aprovagio ficaria dependente da analise das opinides
formuladas.

Os interessados em participar do grupo de trabalho ou comité
poderao se candidatar escolhendo previamente a vaga que pretendem
ocupar, observando-se a pluralidade na composi¢ao. A formagdo de um
ambiente plural e democratico, com a contribui¢do de diferentes pontos
de vista, viabilizard discussoes mais produtivas e, consequentemente, com
resultados mais assertivos.

A primeira iniciativa do grupo de trabalho sera a realizagao de
um planejamento de suas atividades e respectivo cronograma, com o ob-
jetivo de otimizar os trabalhos e estabelecer um prazo final para a im-
plementacao efetiva do cddigo de conduta. “O Plano de Trabalho deve

envolver etapas, objetivos, produtos, resultados esperados, responsaveis
e prazos para elaborac¢do [...]. Tal Plano também pode elencar outras
informagdes, como a metodologia a ser adotada, previsao de reportes
periodicos a alta diregao etc” (CGU, 2017, p. 20)

Etapas de implementagdo do cédigo de conduta

A partir daqui, focaremos nossa aten¢ao na analise das etapas
de implementagdo do codigo de conduta. Esse recorte se faz necessario
tendo em vista que, dentre todos os mecanismos e documentos que po-
dem compor um programa de integridade, é o c6digo de conduta que
afetard mais diretamente o meio ambiente de trabalho e as relagdes nele
vivenciadas (entre agentes publicos e entre estes e os usudrios da justica).

Apos a formagao do comité de integridade, seguem-se para as
etapas de implementagdo do cédigo de conduta, quais sejam:

a) Avaliacao do contexto institucional e avaliagao de riscos:
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Formado o comité e concluido o plano de trabalho, faz-se ne-
cessario que seja realizada uma avaliagdo do contexto institucional. Isso
significa compreender o funcionamento do érgdo em todas as suas ins-
tancias e setores seus pontos positivos e negativos (aspecto objetivo).
Além disso, deve mapear o perfil dos integrantes da instituigdo (aspecto
subjetivo). A partir dai, sera possivel ter uma compreensio mais clara das
circunstancias que afetam o meio ambiente do trabalho.

A importancia dessa etapa estd bem delineada pela observa-
¢do feita pelo Ministério da Transparéncia e pela Controladoria-Geral
da Unido (2017, p. 22).

O programa de integridade deve ser concebido e
implementado de acordo com o perfil especifico
de cada 6rgao ou entidade. Para tanto, o GT
[grupo de trabalho] deve buscar conhecer
profundamente seu orgdo, suas competéncias,
processos, servidores, usudrios e grupos de
interesse afetados por suas decisoes, assim como
o contexto econdmico, social e politico em que
estd inserido, além do grau de interagdo entre a
organizagdo e o setor privado.

A avaliagéo de riscos, por sua vez, busca compreender as
“vulnerabilidades organizacionais que podem favorecer ou facilitar situa-
¢oes de quebra de integridade” (CGU, 2017, p. 13). Os riscos representam
os fatores (externos, organizacionais e individuais) que propiciam a ocor-
réncia de comportamentos ilicitos, improbos e antiéticos, incompativeis
com os objetivos da instituicdo e a sua missao. (CGU, 2017)

Um dos pontos delicados a serem considerados nessa
avaliagdo de riscos é a questdo da hierarquia e como ¢ exercida pelos
detentores dos cargos de chefia. Sabe-se que em ambientes hierarqui-
zados, como sdo os 6rgaos do Poder Judicidrio, t¢ém um risco maior de
ocorréncias de condutas configuradoras de assédio moral, por exemplo.
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O codigo de condutas em elaboragdo precisara criar mecanismos para
coibir e punir o exercicio da autoridade de modo abusivo.

b) Elaboragdo do cddigo de conduta:

Inicialmente, um cdédigo de conduta precisa explicitar os moti-
vos de sua elaboragdo e os objetivos a serem alcangados com a sua imple-
mentagdo. Na sua estruturagao é importante constar capitulos com seus
principios e conceitos. Os principios, como regra, podem ser extraidos
da missao da institui¢do e de atos normativos que serviram de referéncia
na sua elaboragio.

Os conceitos, por sua vez, podem ser construidos especifica-
mente para o cddigo ou podem ser adotados conceitos oriundos de ou-
tros atos normativos. O conceito de violéncia e assédio, por exemplo,
pode ser extraido da Convengao no. 190 da OIT (“[...]conjunto de com-
portamentos inaceitaveis, praticas ou ameacas originadas por uma ocor-
réncia unica ou de forma recorrente, que visam, resultam ou sdo susce-
tiveis de causar danos fisicos, psicoldgicos, sexuais ou econdmicos”) ou
pode ser criado um conceito de acordo com o entendimento do comité.

Depois dos principios e conceitos, outro capitulo deve descrever
as condutas éticas a serem observadas e as condutas consideradas atenta-
torias da integridade. Um ultimo capitulo deve ser dedicado a descrever
quais normas serao aplicadas na hipédtese de violagdo, bem como infor-
magdes sobre o canal de dentincias e acolhimento.

Quanto as condutas, é importante ressaltar que, para que o codi-
go seja completo, é necessario contemplar ndo apenas as relagdes internas,
mas também a forma de tratamento para com os usuérios da justica. E de
conhecimento notdrio que o atendimento prestado pelos drgaos publicos
¢ causa de descontentamento da populagdo. Em nosso ver, isso decorre,
ao menos em parte, da caréncia de orientacdo do “como proceder” e de
um treinamento adequado.
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Por fim, um ponto importante diz respeito a linguagem a ser
adotada no cédigo de conduta. Convém utilizar uma linguagem simples
e objetiva. Ainda que se trate de ambiente no qual os termos juridicos sdo
rotina, uma linguagem excessivamente rebuscada pode impedir a com-
preensdo dos servidores que ndo sao bacharéis em direito, bem como dos
estagidrios e colaboradores terceirizados.

Essa clareza de sentido é de suma importancia especialmente
quanto as condutas que violam a integridade. Estas precisam ser descritas
de forma detalhada, evitando-se expressoes polissémicas ou obscuras.
Consideramos que o conhecimento de todos sobre o que se entende por
assédio moral, assédio sexual, bullying, etc., sera determinante para o
efetivo cumprimento do codigo de conduta.

¢) Aprovagdo e comunicagdo:

Depois de elaborado, o cddigo de conduta deve ser levado para
aprovacdo da alta diregdo do tribunal, preferencialmente em sessao es-
pecifica para essa finalidade, com a presenca dos membros do comité e
de todos os interessados.

Posteriormente, é necessario que a comunicag¢ao da aprovagao
do cédigo de conduta e seu inteiro teor sejam levados ao conhecimento
de todos os integrantes do tribunal, por diferentes meios de comunicagao
(intranet, e-mail, midias sociais, etc.), e ndo apenas por meio de publi-
cagdo no Didrio de Justica. A ideia é garantir que, de fato, a informagéo
sobre a existéncia do codigo e a importancia de se conhecer o seu
conteudo, alcance a todos.

d) Treinamento e reforco constante:
Tanto o treinamento quanto o reforgo constante tém como obje-

tivo o fortalecimento da cultura de integridade. Conforme ressalta Paulo
Teixeira Fernandes,
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A educagdo e treinamento sempre foram
reconhecidos como elementos essenciais de um
programa de compliance efetivo, pois contribuem
para o fortalecimento da cultura de compliance.
[...] o processo de educagido é wm processo
mais amplo, voltado para conscientizagio de
colaboradores e terceiros quanto a relevancia do
atendimento da legislacao e das normas internas
da organiza¢do”. (FERNANDES in OLIVEIRA,
2017, p. 70).

O treinamento sobre o cddigo de conduta, inclusive na moda-
lidade a distancia (EAD), tem por finalidade promover uma compreen-
sao melhor sobre as condutas em conformidade e as condutas violadoras
ao plano de integridade, oportunizando o esclarecimento de eventuais
davidas. Além disso, a partir do treinamento, poderio ser apresentados
os canais de denuncia e acolhimento. Quanto mais técnicas eficazes de
absorcdo de contetdo forem aplicadas, melhores serdo para a sua efetiva
aplica¢do na rotina dos tribunais.

Para maior efetividade dos treinamentos
recomenda-se que seu contetido seja exposto de
modo a realizar referéncias com a rotina |...],
incluindo exemplos com situagoes prdticas e
estudos de caso com orientagoes para solugdo de
eventuais impasses. Por isso, a fim de melhorar
o engajamento [...], as empresas vém buscando
recursos com mecanismos dindmicos e lidicos
como jogos e teatros para transmitir o contetido
de seu Programa de Integridade. (CARVALHO;
ABREU; TAKAKI in CARVALHO, 2021, p. 105)

O reforgo constante envolve uma divulgac¢éo periddica do cédi-
go de conduta, a fim de evitar que suas normas caiam no esquecimento
e que eventuais alteragdes em seu contetdo sejam conhecidas por to-
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dos. Nesse sentido, é importante considerar a oferta regular de cursos de
atualizagao.

e) Canal de denuncias e acolhimento:

A existéncia de um canal de dentincias sempre ativo é medida
imprescindivel dos programas de integridade. A dentincia é o ato inicial
do processo de controle e aplicacdo de resposta. Faz parte de um bom
programa de integridade a disponibilizacao de diferentes meios para o
recebimento de dentincias, de modo sigiloso, com a preservagdo da in-
tegridade do denunciante e o acompanhamento do processamento da
dentncia, se assim desejar.

Considerando-se que um dos objetivos do cédigo de condutas
é prevenir e reprimir o assédio moral no meio ambiente do trabalho,
entendemos que, além do canal de dentincias, é importante que exista
uma equipe de acolhimento da pessoa vitima de assédio, bullying ou de
qualquer outra postura inadequada. A adesao da vitima ao programa de
acolhimento deve ser facultativa. A equipe de acolhimento deve ser for-
mada por profissionais da area de saude e psicossocial.

f) Monitoramento continuo:

No ambito dos programas de integridade, ¢ imprescindivel que
seja adotada uma politica de monitoramento continuo. A finalidade é via-
bilizar que o cddigo de condutas seja aprimorado, atualizado e ajustado
“[...] conforme novas necessidades, riscos e processos da institui¢ao no
decorrer do tempo” (CGU, 2017, p. 14)

O monitoramento continuo também implica em
identificar, sempre que necessdrio, novos riscos,
dreas ou processos em que possam ocorrer
quebras de integridade, bem como redefinir
a priorizacdo dos riscos jd identificados para,
conforme o caso, implementar novas medidas
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mitigadoras. (CGU, 2017, p. 14)

Essa avaliacdo periddica do cddigo de condutas se faz necessaria
por conta de eventuais mudangas de contexto porque pode passar um tri-
bunal. As demandas trazidas com a pandemia da COVID-19 sdo exemplo
de como a realidade fatica pode ser alterada e novas disposi¢oes — ainda
que com vigéncia temporaria - podem ser necessarias.

A eficiéncia no monitoramento é um pressuposto
para a continuidade de wm real Programa de
Integridade, na medida em que as deficiéncias e
inadequagoes das normas de condutas internas
e dos procedimentos devem ser periodicamente
identificadas e corrigidas, para que se mantenham
atuais e adequadas.

E natural que sejam encontrados pontos de
melhoria, afinal, o Programa de Integridade é
um produto fluido e mutavel de acordo com os
novos cendrios que se apresentam, como edigio
de novas leis e regulamentos [...]. (CARVALHO;
ABREU; TAKAKI in CARVALHO, 2021, p. 110,
2rifo nosso)

Conforme ressalta Paulo Teixeira Fernandes: “Por meio do
plano de monitoramento e auditoria, a organizagdo tem como medir
a eficiéncia, a eficacia e a consisténcia dos controles colocados em
pratica...” (FERNANDES in OLIVEIRA, 2017, p. 73, grifo nosso). A ne-
cessidade de verificar se os resultados praticos do Cédigo de Conduta
estdo conforme o esperado representa a principal razdo de ser do moni-
toramento continuo.

g) Aplicagao de disciplina:

Em caso de recebimento de denuincia, o comité de integridade
ou instancia responsavel pela apura¢do das condutas, devera realizar uma
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avaliacdo preliminar, a fim de verificar a relacdo entre o conteudo da de-
nuncia e o cddigo de conduta. Verificada a potencial violagao, instaura-se
um procedimento administrativo para apuracio e aplicacdo de punicdo
disciplinar. “As atividades disciplinares promovidas pelos 6rgaos e entida-
des publicas envolvem basicamente a instauracdo e o acompanhamento
de investiga¢oes preliminares, sindicincias e processos administrativos
disciplinares” (CGU, 2017, p. 50)

Além disso, os resultados percebidos nas dentdncias e apuracoes
disciplinares podem contribuir para melhoramento do sistema de inte-
gridade como um todo. A partir dessas conclusdes podem surgir ideias
para novas agoes preventivas. (CGU, 2017, p. 50)

Consideracoes finais

A partir de todo referencial bibliografico e normativo objeto
de estudo, compreendemos essa crescente disseminagao e aplicagdo dos
principios de governancga e compliance como um marco civilizatério
nas organizagdes empresariais e na Administragdo Publica, em todos os
Poderes.

Desde os tempos do Império, o povo brasileiro tem sido refém
de uma administragéo publica ineficiente. O patrimonialismo por muito
tempo vigente nas relagdes dos Poderes Publicos afetou gravemente o
desenvolvimento do pais em diversas areas. Duas das principais conse-
quéncias desse patrimonialismo foram a corrupgdo e o nepotismo. Tais
vicios tém sido enfrentados ao longo dos anos com diversas medidas
legislativas, executivas e judiciais. Contudo, ainda estamos no caminho.
E a governanga e o compliance, este ltimo especialmente no que tange a
aplicagdo dos programas de integridade, podem contribuir para acelerar
esse “processo civilizatorio”
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Importante frisar que os programas de integridade nao tém o
condao de substituir — tampouco poderiam - a legislagdo em vigor e apli-
cavel aos membros e servidores publicos do Poder Judicidrio. Ao contra-
rio, se prestam a reforcar a observancia dessas normas. A sua finalidade
primordial é a concep¢ao de um codigo interno de condutas a serem
observadas por todos os integrantes de um tribunal, considerando-se as
especificidades regionais, além de servirem de meio para a construgdo de
uma cultura de integridade.

No ambito do Poder Judicidrio, entendemos a aplicagdo de pro-
gramas de integridade e, em especial, dos cddigos de conduta, como uma
mudanga de paradigma nas relagoes internas e externas dos tribunais.
Na perspectiva interna, a conformidade permite que atos configurados
como assédio moral, assédio sexual e bullying, bem como atos discrimi-
natdrios de qualquer espécie, sejam efetivamente controlados e punidos,
garantindo a todos um ambiente de trabalho mais saudavel, com relagoes
sociais respeitosas. Além disso, contribuira, ainda, para que as normas
internas ja vigentes sejam efetivamente cumpridas, visto que serdo mais
eficientemente internalizadas por todos, a partir do treinamento e reforco.

Na perspectiva externa, a conformidade poderd tornar as rela-
goes com os jurisdicionados mais assertivas. Uma vez estabelecidos os
pardmetros de atendimento e do tratamento em audiéncias e outras di-
ligéncias, padroniza-se, na medida do possivel, o comportamento dos
atores responsaveis. Essa integridade de postura certamente sera positiva
para a reputagdo do Judiciario e o aumento da confiabilidade perante a
sociedade, bem como podera contribuir para que o acesso a justica se dé
forma mais eficiente.

Tudo isso representard, por fim, ndo apenas a mera observéncia
de normas e cddigos de conduta, mas principalmente a reafirmagao de
direitos fundamentais de todos os envolvidos (magistrados, servidores,
auxiliares da justica e jurisdicionados), o respeito aos principios consti-
tucionais relativos a Administragdo Publica e a escolha por um caminho
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que contribua, ainda que em parte, para se alcancar um Estado de Direito
que seja efetivamente democratico.
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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo esclarecer o conteudo e as
consequéncias da decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI 5766, a luz de defini¢des de ramos diversos da Cién-
cia Juridica, sem abrir mao da especificidade do Direito Processual do
Trabalho. No ambito de uma pesquisa bibliografica, com supeddneo em
mais abalizada doutrina e pela contraposigdo de jurisprudéncia variada,
pretendeu-se identificar qual solu¢do mais adequada, do ponto de vista
tedrico e pragmatico, a divergéncia jurisprudencial que se seguiu ap6s o
julgamento pela Corte Suprema, ressaltando-se nao se tratar de uma di-
vergéncia passivel de menosprezo. A pesquisa resultou na elaboragio de
um direcionamento a ser adotado, que pretende a manutengao da possi-
bilidade de condenagao do beneficidrio da justiga gratuita no pagamento
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de honorarios advocaticios de sucumbéncia, ndo obstante se imponha,

nesse caso, a suspensao da exigibilidade da obrigagao.

Palavras-chave: Honorarios advocaticios. Justica gratuita. Exigibilidade. ADI 5766.

Introducao

No dia 20/10/2021, o Supremo Tribunal Federal finalizou o jul-
gamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 5766/DF. Como de

costume, até mesmo para propiciar a aplicacdo imediata do julgado, hou-

ve divulgagdo do que a Suprema Corte define por “decisdo de julgamento”

(dir-se-ia, talvez mais propriamente, “certiddao de julgamento”), contendo

o seguinte teor:

Decisio: O Tribunal, por maioria, julgou
parcialmente procedente o pedido formulado
na agdo direta, para declarar inconstitucionais
os arts. 790-B, caput e § 4°, e 791-A, § 4°, da
Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT),
vencidos, em parte, os Ministros Roberto
Barroso (Relator), Luiz Fux (Presidente), Nunes
Marques e Gilmar Mendes. Por maioria, julgou
improcedente a a¢do no tocante ao art. 844, § 2°,
da CLT, declarando-o constitucional, vencidos os
Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandowski
¢ Rosa Weber. Redigird o acérddo o Ministro
Alexandre de Moraes. Plendrio, 20.10.2021
(Sessdo  realizada por videoconferéncia -
Resolugao 672/2020/STF).

No primeiro contato com a certiddo, viram-se diversas posicoes

sobre a interpretagao da certidao de julgamento. Isso porque a literalidade

do excerto denota a declaragao de inconstitucionalidade integral do §4°

do art. 791-A da CLT, o que ndo condiz com o que ficou estabelecido no
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julgamento da Corte Suprema. Ora, se houve procedéncia, ainda que par-
cial, do pedido formulado pelo Procurador-Geral da Reptblica atuante a
época, ndo haveria razdo para que o §4° sucumbisse em sua integralidade.

Para que fique claro, este foi o contetido dos pedidos formulados
na peticao inicial da referida agao direta:

Requer que, ao final, seja julgado procedente o
pedido, para declarar inconstitucionalidade das
seguintes normas, todas introduzidas pela Lei
13.467, de 13 de julho de 2017:

a) da expressao “ainda que beneficidria da
justica gratuita”, do caput, e do § 4o do art. 790-
B da CLT;

b) da expressio “desde que ndo tenha obtido

em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa,” do § 4o do art.
791-A da CLT:

¢) da expressao “ainda que beneficidrio da
justica gratuita,” do § 20 do art. 844 da CLT.

Em 4mbito jurisprudencial, todavia, despontaram decisoes que
vedavam por absoluto a condenagao do beneficidrio da justiga gratui-
ta em honordrios advocaticios de sucumbéncia. Notdvel, nessa linha, a
decisdo proferida pela 3@ Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no
julgamento do recurso de revista interposto no processo de n° 1000850-
60.2018.5.02.0443, em 23/02/2022, com relatoria do célebre Ministro
Mauricio Godinho Delgado. Vejamos trecho da ementa do referido
julgado:

RECURSO DE REVISTA. PROCESSO
SOB A EGIDE DAS LEIS 13.015/2014 E
13.467/2017. HONORARIOS ADVOCATICIOS
SUCUMBENCIAIS - BENEFICIARIO DA
JUSTICA GRATUITA - ART. 791-A, § 4°, DACLT
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INCLUIDO PELA LEI 13.467/2017. (...) Dessa
forma, em consondncia com os fundamentos
anteriormente expostos, este Relator sempre
entendeu pela flagrante inconstitucionalidade
do § 4° do art. 791-A da CLT, por afronta direta
ao art. 5°, XXXV, LXXIV, da CF/88. Em virtude
disso, este Relator havia suscitado o incidente de
inconstitucionalidade de referido dispositivo no
ambito desta 3* Turma. Ocorre que com o advento
da recentissima decisdo proferida pelo Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal, nos autos da
ADI 5766, que julgou parcialmente procedente o
pedido formulado na agdo direta, para declarar
inconstitucional o artigo 791-A, § 4°, da CLT,
a matéria perdeu objeto no ambito desta Corte
Trabalhista. Assim, na presente hipétese,
reconhecida pela Instancia Ordindria a qualidade
de hipossuficiente econdémico do Reclamante,
com a concessdo do beneficio da justi¢a gratuita,
a condenagdo do Reclamante ao pagamento dos
honordrios advocaticios sucumbenciais implica
ofensa direta ao artigo 5°, XXXV e LXXIV, da CE.
Recurso de revista conhecido e provido.

No Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regiao, a titulo de
exemplo, também ¢é possivel identificar diversos acérdaos que vedam a

imposi¢do de honorarios advocaticios de sucumbéncia a parte benefi-

ciaria da Justiga Gratuita, como é o caso daquele proferido nos autos
do processo de n° 0010345-61.2021.5.03.0040. Lado outro, ha acérdaos,
também provenientes do mesmo Regional, que especificam a mera sus-

pensdo de exigibilidade, como ¢é o caso daquele proferido nos autos do
processo de n° 0010012-18.2022.5.03.0059. Vejamos a contraposicao das

respectivas ementas:

HONORARIOS ADVOCATICIOS. ADI 5766.
JUSTICA GRATUITA. No julgamento da ADI n°
5766, finalizado em 20/10/2021, o Excelso STF
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declarou a inconstitucionalidade do art. 791-A, §
4° da CLT. Logo, ndo é mais possivel a imposi¢do
de honordrios advocaticios de sucumbéncia a
parte beneficidria da Justica Gratuita. (Proc. n°
0010345-61.2021.5.03.0040 — ROT).

HONORARIOS ADVOCATICIOS. AUTOR
BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA.
SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE. ADI 5766.
Sendo o autor beneficidrio da justica gratuita,
fica suspensa a exigibilidade dos honordrios
advocaticios, nos termos do art. 791-A, § 4°, da
CLT e do julgamento pelo E. STF da ADI 5766.
(Proc. n° 0010012-18.2022.5.03.0059 — ROT).

Para que fique evidente ndo se tratar de questdo meramente ter-
minoldgica, pode-se aprofundar a presente investigago jurisprudencial
na leitura dos votos dos MM. relatores nos processos acima referidos.

No caso do acordio proveniente do TST, o eminente Ministro
relator defende, em carater obiter dictum, que a Unido deveria assumir a
responsabilidade no pagamento dos honorarios advocaticios, com apli-
cagao analdgica da Simula 457 do TST, isentando por completo o traba-
lhador da despesa processual.

Em paralelo, nos autos do processo de n° 0010345-
61.2021.5.03.0040, a sentenga de mérito havia condenado a parte recla-
mante em honorarios advocaticios, com suspensao de exigibilidade da
obrigacdo, o que foi objeto de reforma para total exclusao da condena-
¢do. Ja nos autos do processo de n° 0010012-18.2022.5.03.0059, houve
especifica aten¢ao a mera suspensao de exigibilidade, com manuten¢ao
da existéncia e validade da obrigacao deferida em primeira instancia.

Ainda no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, vale destacar, dada sua importancia, o acérddo firmado em
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Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas de n° 0010354-
46.2021.5.03.0000. Na tese respectiva, em seu item 3, fixou-se que, no
ambito dos embargos de terceiro, os “beneficidrios da justica gratuita nao
devem arcar com os honorarios advocaticios de sucumbéncia, em decor-
réncia da declaragdo de inconstitucionalidade do art. 791-A, § 4° da CLT,
proferida pelo STF nos autos da ADI n. 5766”.

A dicotomia nao foi superada com a disponibilizagao do acér-
dao proferido pelo STF no julgamento da ADI 5766, no dia 03/05/2022,
na medida em que se manteve o direcionamento informado na certidao
de julgamento disponibilizada no dia 20/10/2021. A leitura da ementa
também ndo foi suficiente para permitir a interpretagdo do contetido do
dispositivo. Ao revés, seu teor permitia a defesa de ambos os posiciona-
mentos, insistindo em uma ambiguidade imprdpria a decisoes de controle
concentrado de constitucionalidade. Vejamos:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA

DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
13.467/2017. REFORMA TRABALHISTA.
REGRAS SOBRE GRATUIDADE DE
JUSTICA. RESPONSABILIDADE PELO
PAGAMENTO DE ONUS SUCUMBENCIAIS
EM HIPOTESES ESPECIFICAS. (...)

1. E inconstitucional a legislacdo que presume
a perda da condicdo de hipossuficiéncia
econdmica para efeito de aplicagao do beneficio
de gratuidade de justica, apenas em razao da
apuragao de créditos em favor do trabalhador
em outra relagdo processual, dispensado o
empregador do énus processual de comprovar
eventual modificagdo na capacidade econdmica
do beneficiario.

()

3. Acdo Direta julgada parcialmente procedente.
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Muito diligentemente, com objetivo de sanar a contradi¢ao entre
o teor da decisdo e o dispositivo, além de afastar qualquer possibilidade
de julgamento extra ou ultra petita, houve oposi¢ao de embargos de de-
claragdo pela Advocacia-Geral da Unido, no dia 10/05/2022. Nao obs-
tante, os embargos de declaracdo foram rejeitados no dia 21/06/2022. O
acordao foi publicado no dia 29/06/2022, com a seguinte ementa (trecho):

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI 13.467/2017. REFORMA TRABALHISTA.
REGRAS SOBRE GRATUIDADE DE
JUSTICA. INEXISTENCIA DE VICIOS

DE FUNDAMENTACAO NO ACORDAO
EMBARGADO. CONGRUENCIA ENTRE A
CONCLUSAO DO ACORDAO EMBARGADO
E OS PEDIDOS DA PETICAO INICIAL.
MODULACAO DE EFEITOS EM EMBARGOS
DE DECLARACAO. AUSENCIA DE
JUSTIFICATIVA. REJEIGAO.

()

2. O acérdao embargado enfrentou e decidiu,
de maneira integral e com fundamentagao
suficiente, toda a controvérsia veiculada na
inicial, ausentes os vicios apontados pelo
Embargante.

()

5. Embargos de Declaragao rejeitados.

Em virtude do contetido do acérdao, portanto, percebe-se que
nao houve resolu¢io definitiva e satisfatdria da divergéncia jurispruden-
cial apresentada. Instado a resolver o problema, com o devido respeito, o
STF perdeu uma oportunidade de evitar o prolongamento da discussao
em ambito judicial, o que pode gerar inseguranca juridica.

Tal dicotomia, alids, ndo pode ser menosprezada. Nao se trata
de uma mera diferenga terminolégica, com efeitos juridicos semelhantes.
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A escolha de uma dessas consequéncias nao se limita ao efeito pratico,
sendo capaz de gerar ou evitar discussdes importantes na fase executiva.

Pretende-se, através do presente trabalho, tragar um direcio-
namento a ser adotado, com base no precedente vinculante em discus-
sdo. Ao mesmo tempo, objetiva-se destacar as consequéncias juridicas
provenientes da adogdo do posicionamento, para assim evitar qualquer
inseguranga juridica aos jurisdicionados.

A congruéncia em ac¢des de controle concentrado de
constitucionalidade

O principio da congruéncia serve como importante vetor de-
mocratico limitativo da atuacao jurisdicional, assim como ¢é o papel do
principio dispositivo, que impde a inércia da jurisdigdo. Afinal, se a ju-
risdi¢ao tem capacidade de restringir a atua¢ao dos demais segmentos
do Estado (Executivo e Legislativo) ndo deve ser ela propria ilimitada: ao
revés, s6 pode se manifestar quando acionada e, ainda assim, nos limites
do acionamento.

Nio por acaso, ha quem defina tais principios como verdadeiras
regras (DIDIER, 2018, p. 178), evitando assim a discussdo sobre eventual
possibilidade de ponderagdo em conflito com outros principios. Sobre a
matéria, destaco importante li¢ao a seguir (DIDIER, BRAGA e OLIVEI-
RA, 2019, p. 450/452):

Em que pese deitar suas raizes no Direito
Romano, foi a partir do chamado Estado liberal
que essa regra ganhou maior énfase, em fungdo
da valorizagdo do chamado principio dispositivo
[...], do qual é coroldrio. [...]

Pode-se dizer, pois, que esses dispositivos legais

estabelecem verdadeira limitagdo ao exercicio da
jurisdigao, na medida em que impoem a decisdo
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do magistrado limites subjetivos e objetivos,
abrangendo estes tiltimos os fundamentos de
fato da demanda e da defesa e o(s) pedido(s)
formulado(s).

[..]

O julgamento ultra petita ofende os principios
do contraditério e do devido processo legal, haja
vista que leva em conta fatos ou pedidos nao
discutidos no processo, ou ainda porque estende
seus efeitos a sujeito que nao pode participar em
contraditorio da causa.

[..]

Jd a decisao extra petita fere todos esses
principios, tendo em vista que consubstancia
hipdtese em que, conforme se verd adiante, o
magistrado deixa de analisar algo que deveria
ser apreciado e examina outra coisa em seu
lugar.

Em virtude dessas consideragoes, percebe-se que a atengédo a
regra da congruéncia é fundamental no processo de controle de constitu-
cionalidade, na medida em que a decisao proferida em agoes de tal natu-
reza impactardo sobre outros Poderes de forma direta. Isso porque nulifi-
ca a atuagao do Poder Legislativo e vincula a atuagao do Poder Executivo.

Mais ainda, a doutrina constitucional admite que a causa de pe-
dir (seja a remota ou mesmo a proxima), em agdes de controle de cons-
titucionalidade, é aberta (NOVELINO, 2020, p. 232; LENZA, 2019, p.
385). Impedir a incidéncia da regra da adstrigdo seria tornar ilimitada a
jurisdi¢ao constitucional do STF, em contrariedade com os fundamentos
do principio dispositivo (v. art. 103 da CRFB/88).

Como excecio, destacam-se unicamente a inconstitucionalidade

por arrastamento ou contaminagao, que deriva da relagao de instrumen-
talidade entre dispositivos. Isso porque, em tais casos, a norma instru-
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mental simplesmente perde o seu conteudo, diante da nulidade pronun-
ciada sobre a norma de referéncia. Sobre a matéria, observe-se o seguinte
posicionamento (NOVELINO, 2020, p. 227):

Deve ser observada regra da congruéncia
(ou da corre¢do ou da adstrigdo), isto é, o
Supremo deve se limitar, como regra geral, a
andlise dos dispositivos impugnados na peti¢ao
inicial. A exceg¢do fica por conta dos casos de
inconstitucionalidade por consequéncia (ou
por arrastamento ou por atrag¢do), hipdtese
em que o Tribunal pode estender a declaragdao
de inconstitucionalidade a dispositivos ndo
impugnados na peticdo inicial, desde que
possuam uma relagdo de interdependéncia com
os dispositivos questionados.

Via de consequéncia, a solu¢ao mais adequada para se interpre-
tar a decisdo proferida na ADI 5766, dada sua ambiguidade, é aquela que
mais se mostra consentanea com o pedido, o qual, reiteramos, se limitava
a “expressao ‘desde que nao tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa, do § 40 do art. 791-A
da CLT”

Nao se admite, alias, a possibilidade de se invocar uma supos-
ta inconstitucionalidade por arrastamento na decisdo proferida na ADI
5766. Primeiro, porque ela nao foi pronunciada como tal. Segundo, por-
que ndo ha acessoriedade entre a expressao acima destacada e o restante
do dispositivo (nao ha esvaziamento do conteudo, como se vera).

Nesse cendrio, a interpretagdo congruente entre o pedido e a de-
cisao de mérito proferida pelo STF faria surgir a norma doravante aplica-
vel, cuja consequéncia é a condenagdo do beneficidrio da justiga gratuita
em honordarios advocaticios, mas com exigibilidade suspensa.
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A disponibilizacao do acérdao e o julgamento dos
embargos de declaracdo

A compreensio da necessidade de congruéncia entre o pedido
e a decisao ndo impediu o surgimento de decisdes que vedavam a con-
denagdo do beneficidrio da justia gratuita no pagamento de honorarios
advocaticios, como aqueles descritos na parte introdutéria do presente
trabalho. Assim, muito se aguardou pela publicagdo do inteiro teor do
acordao proferido pelo STF no julgamento da ADI 5766, o que ocorreu
no dia 03/05/2022.

Como antecipado, a ementa do acérdao, conjuntamente com o
dispositivo, nao solucionou, como deveria, a divergéncia até entao ins-
taurada. Somente por meio de uma leitura dos votos adviria indicios da
consequéncia aqui defendida.

Em destaque, o voto proferido pelo Ministro Alexandre de Mo-
raes, que redigiu o acoérdao, revela manifestacao para “declarar a incons-
titucionalidade da expressao ‘desde que nao tenha obtido em juizo, ainda
que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, constante
do § 4° do art. 791-A"

Apos a publicagdo do acérdao, o d. Advogado-Geral da Unido
opds embargos de declaragao. Dentre as matérias invocadas, pontuou-se a
divergéncia entre o contetido do comando exarado no voto do Min. Ale-
xandre de Moraes, alinhado ao pedido, e ao teor do comando do acérdao.

O STF, todavia, rejeitou os embargos de declaragao opostos. Em
acordao divulgado no dia 29/06/2022, foi ressaltado que a decisdo em-
bargada foi proferida livre de vicios. Nao obstante, em seu voto, o Min.
Alexandre de Moraes destacou o seguinte:

Veja-se que, em relagdo aos arts. 790-B, caput e §
4° e 79-A, § 4°, da CLT, parcela da Agao Direta
em relagdo a qual a compreensdo majoritdria da
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CORTE foi pela PROCEDENCIA, hd perfeita
congruéncia com os pedido formulado pelo
Procurador-Geral da Republica (doc. 1, pdg. 71-

72)[...]

Assim, seria estranho ao objeto do julgamento
tratar a constitucionalidade do texto restante do
caput do art. 790-B e do § 4° do art. 791-A, da
CLT.

Embora, a nosso ver, a situagdo dependesse de enfrentamen-
to direto com extirpa¢ao da contradi¢ao, sobretudo em homenagem ao
principio da seguranga juridica, é inegavel que houve pronunciamento ju-
dicial sobre a matéria. Ou seja, a decisao de embargos de declaragao serve
como vetor interpretativo do acérddo anteriormente prolatado, para que
se compreenda o § 4° do art. 791-A como ainda remanescente, embora
livre da expressdo inconstitucional.

Existéncia versus eficacia da obrigacao

Como referido em item prévio, a divergéncia veiculada no pre-
sente trabalho nao pode ser menosprezada. Ha uma significativa dife-
renca entre manter uma obrigacao existente, embora com exigibilidade
suspensa ou simplesmente inadmitir a existéncia da referida obrigagao.

A suspensdo da exigibilidade de uma obrigagdo tem por con-
sequéncia a paralisa¢ao ou o encobrimento temporario de sua eficacia.
Nesse sentido, a obriga¢do continua existente e valida, mas nao pode ser
exigida pelo credor.

Trata-se de situagdo bastante assemelhada quando da ocorréncia

da prescrigdo. A diferenca reside na definitividade desta, ao passo em que
a suspensao de exigibilidade é temporaria, porque condicionada (embo-
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ra tenha capacidade de tornar-se definitiva com o decurso do tempo, no
caso do art. 791-A, §4°, CLT).

Ao tratar de prescri¢do, a doutrina traz importantes considera-
¢oes que poderemos aplicar facilmente (FARIAS, ROSENVALD e NET-
TO, 2019, p. 622):

A prescrigio, quando acontece, atinge a
exigibilidade do direito. Em outras palavras,
a prescrigdo, quando acontece, atua sobre
a pretensdo. Pretensdo, esclarece Pontes de
Miranda, é a posigdo subjetiva de poder exigir de
outrem alguma prestagdo positiva ou negativa.
Direitos sem pretensdo nao deixam de ser direitos
subjetivos, sé ndo sdo exigiveis. Uma evidéncia
bastante clara dessa realidade é a seguinte: se
o dever, dito prescrito, for cumprido (digamos
que se trate de divida que, mesmo prescrita, foi
voluntariamente paga), trata-se de cumprimento
devido, a luz da ordem juridica. Nao poderd ser
solicitado de volta (repeticio do indébito) nem
configura enriquecimento sem causa (Cédigo
Civil, art. 884).

Assim, se houve deferimento de honorarios advocaticios em face
do beneficiario da justiga gratuita, a verba é irrepetivel em caso de paga-
mento voluntario, porque a obrigagio existe.

O entendimento tem sua utilidade pratica. Basta imaginar a si-
tuagdo de beneficidrio da justiga gratuita que, em execugdo e em momen-
to prévio ao julgamento da ADI 5766, tenha pago a verba honoraria aos
procuradores de seu adversario. Nesses casos, a parte adversa ndo pode
ser cobrada a restituir o valor ja pago. Nesse diapasdo, sequer seria ne-
cessario invocar-se o ato juridico perfeito do art. 5°, XXXVI, CRFB/88
para evitar a repeticao.

280



Em todo caso, a maior e mais evidente diferenciacdo entre a ine-
xigibilidade dos honorarios advocaticios e seu indeferimento vem com
a possibilidade de mudanca da situa¢do econdmica do beneficiario da
justica gratuita.

Mudanc¢a da situacdao econémica do beneficiario da
justica gratuita

Como defendido, o art. 791-A, §4°, CLT deve ser mantido, sen-
do apenas inconstitucional a expressao “desde que nao tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despe-
sa. A disciplina, portanto, passa a ser praticamente idéntica ao do Cddigo
de Processo Civil, que assim estipula:

Art. 98. [...]

§ 3° Vencido o beneficidrio, as obrigagées
decorrentes de sua sucumbéncia ficardao sob
condigdo suspensiva de exigibilidade e somente
poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos
subsequentes ao transito em julgado da decisao
que as certificou, o credor demonstrar que
deixou de existir a situagdo de insuficiéncia
de recursos que justificou a concessio de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo,
tais obrigagoes do beneficidrio.

A maior diferenca reside no prazo de extingao das obrigagoes
que, no ambito trabalhista, é mais favoravel ao beneficidrio da justica
gratuita (2 anos). Entende-se aqui que o legislador estabeleceu um
paralelo com a prescrigdo bienal, seja aquela da parte final do art. 11 da
CLT, seja aquela do art. 11-A da CLT (especialmente esta, a intercorrente,
porque incide sobre obrigagdes ja certificadas em sentenga).
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A implementacdo basica do dispositivo denota a possibilidade
de oposi¢do de demanda executiva, por parte do credor (procurador da
parte adversa), com juntada de documentagao ou requerimento de prova
para evidenciar a mudanga de situagdo econdmica do beneficiario. Desde
que o pedido seja realizado dentro de dois anos, a contar do transito em
julgado da decisdo que deferiu o beneficio, o procedimento executivo
deve ser aberto (ou reaberto), com resolug¢do do incidente por decisédo
que reiterard ou revogara o beneficio.

Nao obstante, pode surgir o questionamento sobre a possibilida-
de de a mudanca de situa¢do econdmica decorrer da propria condenagédo
favoravel ao beneficidrio da justiga gratuita.

A situagao foi objeto de debate no plenario do STE, no jul-
gamento da ADI 5766 e consta no teor do acérdao divulgado no dia
03/05/2022.

Apés o voto do Min. Alexandre de Moraes, percebe-se o inicio
de uma discussao entre os MM. Ministros sobre os efeitos da procedén-
cia do pedido na realidade econdmica do trabalhador. O Min. Alexandre
de Moraes admite que se o trabalhador “ganhar duzentos mil, ai ele nao
sera mais hipossuficiente”, ao que o Min. Luis Roberto Barroso indica que
seria o conteudo exato do dispositivo.

Em resposta, acertadamente, o Min. Alexandre de Moraes desta-
ca que a “norma considera automaticamente que, pelo fato de ele ganhar,
ele deixou de ser hipossuficiente” e dai advém sua inconstitucionalidade.
Em outros termos, a inconstitucionalidade deriva da desconsideragdo dos
efeitos da gratuidade judicidria do trabalhador que simplesmente obtém
procedéncia de algum pedido, sem atengéo a realidade do caso concreto.

Com efeito, certamente nio é a obtencdo de crédito que fard o
trabalhador perder sua condicdo de hipossuficiente econémico. Se isso
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ocorresse, nada significaria o julgamento da ADI 4766, porque também
nenhum efeito teria o §4° do art. 791-A da CLT.

Isso porque haveria uma dupla possibilidade: primeiro, a su-
cumbéncia total ou mesmo procedéncia de pedidos sem conteudo eco-
ndémico, hipétese em que ndo haveria créditos capazes de suportar o dé-
bito honorario; ou, segundo, haveria deferimento, ainda que parcial, dos
pedidos formulados de contetido econdmico, situagdo que modificaria a
situagdo economica do requerente naquele momento, impedindo a pro-
pria concessdo do beneficio.

A norma, ainda que viciada pelo trecho inconstitucional, pre-
via a possibilidade de concessao do beneficio da justi¢a gratuita mesmo
aquele que tivesse “obtido em juizo, ainda que em outro processo, créditos
capazes de suportar a despesa”. Afinal, nesse dispositivo, havia referén-
cia ao “beneficiario da justiga gratuita’, embora relativizasse tal condigao
para permitir a execugao dos créditos honorarios - ou mesmo a reserva
de valores obtidos na condenagao, para tal propdsito.

Assim, mesmo implicitamente, a norma ja declarava a impossi-
bilidade de altera¢ao da condigdo de beneficiario da justica gratuita pela
obtencdo de créditos decorrentes de condenagéo judicial. Apenas havia
relativizagao os efeitos dos §§3° e 4° do art. 790 da CLT.

A nosso ver, portanto, ndo é a obtencao de crédito decorrente
da condenagao judicial, por mais expressivo que seja, que permitira a
mudanga de situa¢ao econdmica do beneficiario da justica gratuita, seja
contemporanea a aquisi¢ao do crédito em si (com o efetivo pagamento)
e muito menos com a simples expectativa de percep¢ao do pagamento
(de forma automatica, na sentenca, com o indeferimento do pedido de
gratuidade).

O que definira a alteragao indicada no art. 791-A, §4°, CLT se-
rdo as consequéncias na vida pessoal do credor, apds a percepgdo do va-
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lor. Podemos aqui estabelecer exemplos: se o beneficiario simplesmente
converte o valor em bens (adquirindo um imével onde estabelecerd sua
residéncia), nada ou muito pouco foi modificado em sua realidade eco-
ndmica; entretanto, se com o valor, conseguiu produzir renda (abriu um
negdcio, investiu em titulos de alta rentabilidade etc.), e assim modificou
substancialmente sua realidade econdmica, inegavel que a condi¢ao do
art. 791-A, §4°, CLT foi atingida.

Tudo, portanto, dependera da verificagdo do caso concreto, em
andlise de melhora econdmica que pode ou ndo decorrer da condenagéo
obtida judicialmente. Dai a necessidade de producao de prova indicada
pelo proprio dispositivo em discusséo.

Efeitos da decisdo proferida na ADI 5766 em
processos ja sentenciados

O Cddigo de Processo Civil prevé, em seu art. 525, §1°, Il e
§§12 a 15, solugdo juridica satisfatdria para antiga problematica que en-
volvia o tratamento de sentencas proferidas com base em norma objeto
de declaracio de inconstitucionalidade pelo STF em controle concentrado
de constitucionalidade. Estdo, portanto, superadas as antigas discussoes
sobre a aplica¢do do art. 475-L, §1°, CPC/1973 (LENZA, 2019, p. 410) e
art. 884, §5°, CLT.

Ocorre que, a nosso ver, a solu¢ao dada pelo referido dispositivo
- a inexigibilidade da obriga¢ao incompativel com a decisdo de controle
concentrado - é exatamente a mesma consequéncia decorrente da apli-
cacéo da decisdo proferida na ADI 5766 em sua plenitude.

A excepcionalidade da situagdo decorre tanto da precariedade
da decisdao que defere, indefere, revoga ou restabelece os beneficios da
justica gratuita (que ndo se submete aos normais efeitos da coisa julgada),
quanto da atual previsdo do art. 791-A, §4°, da CLT, que impde a suspen-
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sdo de exigibilidade do crédito honorario, elemento que atinge a eficacia
da obrigagao - e ndo sua existéncia, lembra-se.

Nesse cendrio, seja a sentenca anterior ou posterior a decisdo
proferida pelo STE transitada em julgado ou nao, caberia a suspensio de
exigibilidade dos honorarios advocaticios.

A tinica excegdo seria 0 caso em que a sentenga expressamente
defere os beneficios da justica gratuita e impoe os meios pelos quais a
obrigacao devera ser satisfeita, a exemplo da propria reserva de créditos
decorrentes da condenagao. Isso ocorre ndo porque houve coisa julgada
sobre a existéncia da obrigagdo, mas sim porque houve prontuncia sobre
os efeitos dela (ou seja, sua eficacia), que ¢ justamente o elemento sobre
o qual incide a decisdo da Corte Suprema.

Se a sentenga, portanto, jd se pronunciou sobre os efeitos da
obrigacdo, a norma processual deve ser observada. Ou seja, se o tran-
sito em julgado foi posterior a decisao do STE anulam-se seus efeitos
e a obrigagao ¢ inexigivel. Caso contrario (transito em julgado anterior
a decisao do STF), mantém-se sua exigibilidade, que somente pode ser
desconstituida por agdo rescisoria.

A nulificacao total do §4° do art.791-A da CLT

Com a publica¢do do acérddo dos embargos de declaragdo opos-
tos na ADI 5766, perdeu for¢a a corrente que defendia ter ocorrido a
total nulificagdo do $4° do art. 791-A da CLT. Todavia, por ter resolvido
a controvérsia apenas no corpo da decisao, ainda mais de rejei¢ao dos
embargos, certo é que o STF ndo eliminou, por completo, a possibilidade
de defender-se a citada tese.

Nao obstante, a referida corrente ja ndo prosperava, por varia-
dos motivos. Primeiramente, ha de se pontuar que nao é o §4° do art.
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791-A da CLT que impde a condenagdo da parte sucumbente em hono-
rarios advocaticios. O caput do art. 791-A da CLT ¢ o responsével por tal
previsdo - e ele ndo foi objeto de declaracdo de inconstitucionalidade.

O §4° do art. 791-A da CLT, em verdade, estabelece a possibi-
lidade de isengdo do beneficidrio da justia gratuita. Se a corrente em
apreco defende sua extirpagdo completa do ordenamento, em verdade
estd agindo em desfavor do beneficidrio, que ja ndo teria como se isentar
do cumprimento da obriga¢ao. Assim, a conclusio seria totalmente con-
traria a ratio decidendi da ADI 5766.

Como complemento argumentativo, observe-se que o art. 790,
§§3° e 4°, CLT estabelece as condi¢oes para o deferimento do beneficio,
e ndo propriamente a consequéncia, que é dada em dispositivos diversos
(art. 790-A, art. 790-B com sua redacdo repristinada, 819, §2°, etc.).

Em virtude da omissao, contudo, poder-se-ia defender a apli-
cagdo subsididria do direito processual comum, com fulcro no art. 769,
CLT, permitindo a incidéncia do art. 98, §3°, CPC, o qual, devidamente
adaptado para observar a prescrigdo intercorrente trabalhista (2 anos),
teria por resultado exatamente o mesmo contetido da atual redagdo do
§4° do art. 791-A da CLT, com a parte inconstitucional extirpada.

Note-se que, dado o esclarecimento proferido pelo STE, o in-
deferimento dos honorarios advocaticios pode ensejar inclusive o ajui-
zamento da reclamagao constitucional, com fulcro no art. 102, “I’, da
CRFB/88, caso preenchidos os demais requisitos da medida processual.

Consideracoes finais

Na vigéncia da Lei 13.467/2017, a comunidade juridica traba-
lhista enfrenta desafios na tentativa de interpretar e aplicar as novidades
normativas a luz dos principios do direito material e processual traba-
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lhista. O aplicador do direito trabalhista vé-se cada vez mais acostuma-
do com um sequenciamento de alteragdes legislativas e jurisprudenciais,
fruto de um momento conturbado politico e econdmico.

Em menos de cinco anos, pois, apenas na tematica dos honora-
rios advocaticios, o aplicador teve de se deparar com significativas alte-
ragdes de direcionamento. Primeiro, a necessidade de aplicacao do art.
791-A da CLT, tal como concebido, em contraste com o sistema protetivo
do beneficio da justica gratuita, da impenhorabilidade salarial e suas va-
riadas excegdes. Apos, no dia 20/10/2021, foi impactado com a decisao
prolatada pelo STF na ADI 5766, que novamente revolveu a matéria,
mas de modo incompleto, de modo a permitir a proliferacao de posicio-
namentos divergentes sobre a tematica. Por fim, foi surpreendido com a
rejeicdo de embargos de declaragdo, em decisdo que poderia facilmente
resolver a dicotomia antes instaurada.

A solucdo, todavia, ndo poderia ser outra. Prevalece a corrente
que defende a manutengéo da possibilidade de condenagido do beneficia-
rio da justica gratuita, ndo obstante se imponha, nesse caso, a suspensio
da exigibilidade da obrigacdo. A corrente, de fato, é mais adequada a ratio
decidendi da decisdo prolatada na ADI 5766; é consentanea com a siste-
matica do Codigo de Processo Civil; e é mais razoavel, no ponto de vista
tedrico e pragmatico, diante dos pressupostos adotados para defendé-la
e das consequéncias que gera.
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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a vulnerabilidade do empregado
e sobre o empregado “hipersuficiente”, este tltimo conceito foi implemen-
tado na CLT pela Reforma Trabalhista, Lei n° 13.467/2017, consistindo
em uma categoria “especial de empregado” em que a legislagdo pressupoe
a inexisténcia ou redugdo da vulnerabilidade ao equiparar a negociagdo
direta realizada por ele e pelo empregador a negociagao realizada pelos
entes coletivos. Sdo estudadas as premissas faticas que regem o ramo tra-
balhista, sendo a principal destacada de existéncia do empregado como
um ser vulneravel, para se concluir como equivocada a opgao legislativa
de diminuir ou eliminar a prote¢ao da negociagao individual realizada
entre esse empregado e o empregador pelo simples fato desse empregado
possuir um certo patamar economico e de formacéio técnica. Além dis-
so, partindo da existéncia da legislagdo trabalhista em vigor sobre o “hi-
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persuficiente”, concluir que devem ser fixados parametros mais objetivos
possiveis para limitar tal negociagdo individual..

Palavras-chave: Direitos sociais; reforma Trabalhista; hipersuficiente; vulnerabilidade.

Introducao

A Reforma Trabalhista, Lei n°® 13.467/2017, objetivou “moderni-
zar” as normas trabalhistas, reduzindo algumas das maiores criticas feitas
ao Direito do Trabalho, o qual seria, para alguns, um ramo protecionista
em que, por seu grau de protecdo, engessaria a relagdo empregaticia, re-
sultando em um “custo social” elevado as empresas.

Apesar de ser criada de maneira célere e com diminuta partici-
pacao social, tal legislacdo revolucionou o Direito do Trabalho em rela-
¢d0 as normas postas, inserindo na Consolida¢do das Leis do Trabalho
diversas modificagdes e dentre essas modificagdes estd a criagdo da figura
do empregado “hipersuficiente”

Os empregados, inseridos nessa “categoria especial’, por possuir
um diploma de nivel superior e um saldrio especificamente delimitado
juridicamente, possuiriam, segundo a interpretagao literal do art. 444 da
CLT, uma maior autonomia para negociar diretamente com o emprega-
dor, nos mesmos moldes que a negociagao em ambito coletivo.

Diante dessa disposi¢do, questiona-se se o s6 fato do empregado
possuir diploma de nivel e um determinado nivel remuneratério seria su-
ficiente para romper a nogdo de que o empregado é um ser considerado
como hipossuficiente ou vulneravel na relagao empregaticia.

Bem assim, questiona-se, sob a premissa de que se a figura do

» 7

“hipersuficiente” é legal e constitucional, quais seriam os limites para a
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pactuagao firmada diretamente entre o empregado “hipersuficiente” e o
empregador, essencialmente se seria possivel que as regras resultantes de
tal pactuagdo fossem menos benéficas que as normas coletivas aplicaveis
ou as normas estatais em vigor.

Para responder a essas questdes, utilizou-se do método hipo-
tético-dedutivo, por meio de uma pesquisa exploratdria e bibliografica.
Dividiu-se o presente artigo em trés amplas se¢des de desenvolvimento.
A primeira se propde a analisar a ideia de hipossuficiéncia do empregado,
avaliando a construgéo tedrica sobre o tema e a sua distingdo com a ideia
de vulnerabilidade do empregado.

A segunda sec¢do objetiva analisar a figura do “hipersuficiente”,
incluindo sua conceituagdo e a no¢ao de maior autonomia conferida a
essa categoria de empregado. Por fim, na terceira e tltima secdo, avalia-se,
diante das premissas postas ao longo do artigo, se os critérios utilizados
pelo legislador infraconstitucional para caracterizar o empregado “hiper-
suficiente” seriam suficientes para conceder-lhe uma maior autonomia,
bem como se avalia os limites da autonomia negocial entre esse empre-

gado e o empregador.

A vulnerabilidade do empregado dentro da relacao
empregaticia e a limitacao a sua autonomia
individual

O Direito do Trabalho se desenvolve essencialmente com base
em uma luta de classe entre capital e trabalho, inserto na Revolugéo In-
dustrial, sob o prisma de uma linha de produgéo, e foi criado com o
objetivo precipuo de estabelecer normas juridicas voltadas a prote¢do
do trabalho, no qual o empregado é considerado um individuo hipos-
suficiente nessa relagao juridica. Diante dessa premissa, de existéncia de
uma desigualdade fatica na relagao juridica, possuiria o Direito do Tra-
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balho a missdo de juridicamente equilibrar tal relacado (WYZYKOWSKI,
2019, p. 91).

Essa desigualdade fatica da relagao de emprego é evidenciada
pela propria natureza de tal relagdo juridica, pois que se relaciona a uma
prestagdo, um labor, de uma pessoa fisica a um outro ser, o empregador,
seja ele pessoa fisica ou juridica, o qual arca com uma verba para paga-
mento do trabalho prestado. Assim, existe de um polo o empregado e de
outro o empregador como proprietdrio, detentor, dos meios de produgao.

Além disso, existe, na relagdo empregaticia, a subordinagao
como elemento essencial. Essa subordinagdo, nos moldes atuais de uma
subordinagdo juridica, evidencia a submissao do empregado ao poder
diretivo do empregador, o qual organiza a atividade, controlando a pres-
tacdo de servico e, dentro dos limites trabalhistas e constitucionais, impde
sang¢oes ao empregado pelo descumprimento daquilo que é por aquele
definido.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Direito do Trabalho, por
caracteristicas intrinsecas da relagdo de emprego, parte-se da premissa de
que hd nessa relagao juridica o empregado como uma parte em desvanta-
gem. Isso para alguns, faz definir o empregado como hipossuficiente, no-
menclatura que ¢ a mais utilizada na seara laboral. Entretanto, entende-se
como mais adequado considerar o empregado como um ser vulneravel
dentro da relagao de emprego.

Existe importincia na distin¢do entre essas duas concepcdes, de
hipossuficiente e de vulneravel, pois a diferen¢a ndo é meramente termi-
noldgica, mas essencial para se definir os contornos de cada concepgdo a
fim de que se compreendam as consequéncias de se afirmar existir uma
vulnerabilidade ou uma hipossuficiéncia em uma relagao juridica.

Segundo o dicionario Michaelis (2022), é hipossuficiente aquele
que “é economicamente muito humilde, que nao é autossuficiente”. Ape-
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sar de um tanto quanto autoexplicativa, a expressao “hipossuficiente” é
controversa.

Adota-se, aqui, a ideia de que a hipossuficiéncia esta ligada dire-
tamente & nogdo econdmica da existéncia de um ser que, dentro de uma
relagdo juridica especifica, possui menor poderio econdmico que a outra
parte, o que o deixaria em uma condi¢ao mais vulneravel, mais suscetivel
a resultados negativos. A ideia de hipossuficiéncia, assim, seria muito li-
gada a questdes econdmicas, sendo, em verdade, apenas uma das facetas
do conceito de vulnerabilidade (WYZYKOWSKTI, 2019).

Dessa forma, mais correto afirmar, na modernidade, ser o
empregado vulneravel, pois suscetivel, ndo apenas por uma questao
econOmica, mas pelas proprias caracteristicas da relacio de empre-
go, e podendo essa suscetibilidade englobar questdes outras, que nao
apenas econOmicas, como questdes sociais, informacionais e técnicas
(WYZYKOWSKT, 2019).

Conforme licoes de Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna
Moureira (2017), apesar de muitos pensarem dessa forma, a ideia de vul-
nerabilidade ndo se associa a ideia de minorias. Aqueles seres vulneraveis
devem ser entendidos como aqueles individuos que possuem restri¢des
participativas na autodeterminagdo como interlocutores nas relagoes
juridicas.

Tratando especificamente do pressuposto de existéncia de vulne-
rabilidade do consumidor na relacio de consumo, Rizzatto Nunes (2021,
p. 299-301) destaca que o reconhecimento dessa vulnerabilidade é a efe-
tivagdo do principio constitucional da igualdade/isonomia e decorre de
dois fatores: o fator de ordem técnica e o fato de ordem econémica. O
primeiro esta ligado aos meios de produgdo em que o conhecimento é
monopolio do fornecedor, pois este que escolhe o que, quando e de que
maneira produzir, enquanto o consumidor esta a mercé daquilo que é
produzido. O segundo fator, o econémico, diz respeito ao fato de que
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o fornecedor, via de regra, possui maior capacidade econdmica que o
consumidor.

Essa logica trazida pelo autor supracitado é amplamente apli-
cada ao ramo trabalhista, pois nele, o empregador ¢ detentor dos meios
de produgdo e, especialmente em razdo da subordinacéo juridica havida,
organiza a prestagao de servicos.

Para Amauri Cesar Alves (2019, p. 4), é possivel sintetizar o con-
ceito de vulnerabilidade pela jungao de algumas caracteristicas: possuir o
individuo uma baixa capacidade de superar dificuldades, tendo em vista
situagdes as quais favorecem sua exclusdo, com potencial impacto em sua
subsisténcia e qualidade de vida.

Por mais que alguns autores s6 concebam a vulnerabilidade em
uma avaliagdo do caso concreto, a exemplo do que se poderia entender
do texto Vulnerabilidad: la metafora de la capas de Florencia Luna (2020),
deve-se ter em mente que o ser humano por si s6 é um ser vulneravel.
Ademais, existem alguns grupos de individuos que apenas por estarem
diante de uma caracteristica especifica ou dentro de uma relagéo especi-
fica se configuram como seres vulneraveis, como ¢é a regra do empregado
na relagdo de emprego ou do consumidor em uma relagdo de consumo,
o que nao se exclui a possibilidade de analise do caso concreto para se
concluir que existem outros elementos que podem atenuar ou elevar a
vulnerabilidade desses individuos.

A titulo exemplificativo, no ambito trabalhista, a vulnerabilida-
de do trabalhador se mostra ainda mais relevante 8 medida que cresce o
nimero de desempregados e de trabalhadores informais. Isso porque, em
momentos de crise, quando, por exemplo, aumenta o desemprego, exis-
te uma maior predisposi¢do dos trabalhadores a ingressar em empregos
mais precarios e dos trabalhadores ja empregados se sujeitarem a con-
digdes contratuais as quais antes ndo consentiriam (ALVES, 2019, p. 6).
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Outras situacdes ou caracteristicas especificas do individuo po-
dem elevar essa vulnerabilidade do empregado, tornando-os o que se
denomina de hipervulneraveis, a exemplo de empregados que sejam
criangas, adolescentes, idosos, mulheres ou pessoas com deficiéncia
(WYZYKOWSKI, 2019, p. 130). Fabyanna Bobik (2018) cita também a
figura do trabalhador imigrante como mais um caso de trabalhador hi-
pervulneravel e que, portanto, merece maior protecao estatal.

Em sintese, pela sua relagio com o capital, o empregado se en-
contra em desigualdade contratual, mas alguns empregados, em razao de
estado ou condigdes especificas, terao a sua potencialidade negocial ou
relacional mais fragilizada que os empregados em geral. Essa situagdo de
fragilidade relacional ou negocial pode resultar em uma lesao ao patri-
monio ou uma lesdo de natureza existencial ao empregado em sua relagao
com o empregador (ALVES, 2019, p. 10).

Como consequéncia dessa ideia de considerar o empregado
como um sujeito hipossuficiente ou, melhor ainda, por considera-lo como
um ser vulneravel na relagdo de emprego, a legislagdo trabalhista restringe
sua autonomia para negociar de maneira direta com o empregador, au-
mentando a intervencao estatal nessa relagdo juridica.

Ressalta-se que se esta tratando especificamente do campo in-
dividual, da relagdo direta entre o empregado e o empregador, porque no
campo coletivo, quando presente o empregador e o sindicato profissional,
existe premissa distinta com consequéncia na autonomia dos negociantes.

Nesse sentido, diferente da negociagao direta entre empregado
e empregador, em ambito coletivo prevalece a ideia de que os agentes,
empregador e sindicato, sdo entes coletivos. Portanto, ocorre a chamada
“equivaléncia contratual dos sujeitos coletivos” que ¢é a concepgao de que
“estando em plano de igualdade, sao dotados dos mesmos instrumentos
de acdo e de resisténcia, passiveis de utilizacdo no momento de constru-
¢do do acordo ou da convengdo coletiva” Dessa forma, nao ha que se falar
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em uma presunc¢do de vulnerabilidade ou de aplica¢éo do principio da
protecdo no ambito das relagdes coletivas (MARTINEZ, 2021, p. 2941).

Assim, quando se esta falando da presenca do sindicato pro-
fissional, por considerar que existe uma maior paridade, o regramento
normativo trabalhista ¢ mais “flexivel”, ampliando o campo de negociagao
entre as partes, portanto aumentando a autonomia negocial.

Por outro lado, tratando-se especificamente da relagdo negocial
direta entre empregado e empregador, existe rigorosa restrigiao por nor-
mas trabalhistas, a exemplo do principio da irrenunciabilidade e da in-
disponibilidade dos direitos trabalhistas, tendo em vista a vulnerabilidade
existente. Apesar de toda essa premissa trabalhista, a Reforma Trabalhista
trouxe a figura do “hipersuficiente”, a qual, de certa forma, rompe, ainda
que parcialmente, com as premissas e limitagoes ja estabelecidas em rela-
¢ao a restri¢do da autonomia negocial individual do empregado.

O empregado “hipersuficiente’ e ‘“‘a sua maior
autonomia”

A partir da vigéncia da Reforma Trabalhista muito se discute
sobre o novo principio chamado de “principio da prevaléncia do nego-
ciado sobre o legislado”. Esse principio decorreu de uma interpretagdo da
redagdo do artigo 611-A da CLT, inserido por esse novel diploma legis-
lativo, o qual elenca algumas matérias, a exemplo da pactuagio sobre o
enquadramento do grau de insalubridade, em que a convengao coletiva
e 0 acordo coletivo de trabalho teriam prevaléncia sobre a lei, ou seja,
quanto a essas matérias haveria uma prevaléncia das normas coletivas
sobre as normas estatais.

Diante dessa redagao, hd uma controvérsia sobre os limites des-

sa prevaléncia das normas coletivas, criadas juntamente pelos sindicatos
e empregadores, especialmente se essas normas criadas pela autonomia
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privada dessas partes poderiam se sobrepor a lei, de maneira a prever a
exclusao de direitos trabalhistas legalmente previstos ou mesmo a dimi-
nuic¢do de direitos trabalhistas legalmente previstos.

O Supremo Tribunal Federal, antes mesmo da promulgagdo da
Reforma Trabalhista, ji vem proferindo decisdes no sentido de entender
possivel a supressdo ou reducdo de direito especifico previsto em lei por
meio de negociagao coletiva. Isso pode ser observado, por exemplo, no
julgamento do RE 895.759 PE.

Nesse processo, uma Usina firmou um acordo coletivo de traba-
lho com o Sindicato profissional, representativo da categoria profissional,
e, dentre as cldusulas insertas nesse acordo, uma clausula previu a supres-
sao do pagamento das horas in itinere (direito de contabilizagdo das horas
de trajeto como representativas da jornada e que estava previsto na CLT
como direito do empregado, nos moldes propostos na norma estatal). Em
contrapartida por essa supressio, houve acordo de concessio de outras
vantagens ao empregado, como a cesta basica durante a entressafra e o
salario-familia além do limite legal (MARTINEZ, 2021, p. 2957).

Houve questionamento judicial a respeito da supressao dessas
horas in itinere, pelo que o Tribunal Superior do Trabalho, TST, Tribu-
nal de mais alto grau na esfera trabalhista, entendeu pela invalidade do
acordo coletivo de trabalho, uma vez que o direito as horas in itinere seria
indisponivel em razao do que dispoe o art. 58, § 2°, da CLT. Instado o
STF a se manifestar quanto a decisdo proferida pelo TST, a Corte consti-
tucional proferiu decisdo de maneira divergente do Tribunal trabalhista,
entendendo que, mesmo havendo acordo coletivo suprimindo um direito
do empregado previsto em lei, na CLT, houve a concessao de outras van-
tagens, nao havendo falar em auséncia de razoabilidade na disposicao e
ressaltando que houve regular formacao da norma coletiva por meio da
manifestacdo do sindicato da categoria, sem vicio de vontade e havendo
Assembleia Geral a qual deliberou pela celebragdo do acordo coletivo
(MARTINEZ, 2021, p. 2957).
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Ressalte-se que, em relagéo a essa existéncia de outras vanta-
gens para a supressdo de direitos, o § 2° do art. 611-A deixa claro que
a inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo enseja a nulidade
dos diplomas coletivos, pois nao é considerado um vicio do negdcio
juridico.

Ocorre que, apesar dessa disposi¢cao da Reforma Trabalhista e
também da existéncia de algumas decisoes legitimadoras do STE, sao inu-
meros os autores, como Carlos Henrique Bezerra Leite (2022, p. 2160-
2172), que entendem nao ser possivel a supressdo de direitos por meio
de negociagao coletiva, apenas podendo haver flexibilizagao/redugao nos
limites estritamente constitucionais em que a Constituicao Federal con-
cedeu essa maior autonomia negocial, que sdo tao somente para reduzir
salarios (CF art. 7°, VI), a compensar ou reduzir a jornada (CEF, art. 7°,
XIII) e o estabelecer a jornada em turnos ininterruptos de revezamento
(CF, art. 7°, XIV).

Ja Mauricio Godinho Delgado (2017, p.1498-1500) possui um
posicionamento que ¢ mais flexivel, podendo entender ser um posiciona-
mento intermedidrio, pois aceita a flexibilizacio de normas estatais por
normas coletivas, sob alguns critérios especificos. Para esse doutrinador,
as normas coletivas podem flexibilizar direitos trabalhistas quando im-
plementam patamar superior ao patamar das normas estatais, criando
novos direitos ou ampliando os ja existentes ou quando reduzem alguns
direitos previstos na norma estatal que seja de indisponibilidade relativa
e ocorra verdadeira transacao e ndo rentncia de direitos.

Para o supracitado autor, as normas as quais ndo sao admitidas
nem mesmo a transagao por negociagao coletiva, por serem normas de
indisponibilidade absoluta, sdo as normas constitucionais em geral (com
excecdo das ressalvas ja feitas pelo texto literal da Constitui¢do Federal
brasileira, a exemplo do art. 7°, VI, XIII e XIV, as normas de tratados e
convengdes internacionais em vigor no plano interno brasileiro e as nor-
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mas infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao indi-
viduo que labora, a exemplo das normas relativas a satide e seguranga no
trabalho, as bases salariais minimas, a identificagdo profissional e a evitar
tratamento discriminatério (GODINHO, 2017, p. 1500).

Por fim, ressalte-se que houve recente julgamento do
ARE 1121633, Tema 1046, mas que ainda depende de publicagao e de
eventuais julgamentos de outros recursos, como o de embargos de de-
claragao, o qual pode dar um maior direcionamento da Suprema Corte
brasileira sobre a matéria, pois objetiva criar tese juridica a respeito da
“validade de norma coletiva de trabalho que limita ou restringe direito
trabalhista ndo assegurado constitucionalmente”. Nesse sentido, a posigao
definitiva e mais genérica da Suprema Corte ainda esta em aberto.

Em relagao a tematica principal do presente trabalho, a figura
do “hipersuficiente”, a Reforma Trabalhista, Lei n® 13.467/2017, introdu-
ziu na Consolida¢ao das Leis do Trabalho o paragrafo tnico do artigo
444, o qual criou um novo regramento trabalhista, que foi chamado de
empregado “hipersuficiente”. Essa nomenclatura é a mais utilizada pelos
doutrinadores e faz referéncia a uma contraposi¢ao entre as ideias de
empregado como hipossuficiente e como vulneravel.

Por outro lado, h4 doutrinadores, como, Leandro do Amaral
Dorneles (2021), que trazem nomenclaturas distintas, por vezes signifi-
cando a mesma ideia, como é o caso dos que chamam essa nova figura
de empregado como hipovulneravel, consubstanciando a nog¢ao de que
esse empregado é aquele que ndo reune todas as vulnerabilidades tipicas
da relagdo de emprego (negocial, hierarquica, econdmica, técnica, social
e informacional) ou retine todas essas vulnerabilidades, mas alguma ou
algumas em grau atenuado.

Essa modificagao legislativa esta inserida na ideia central de

criagdo da Reforma Trabalhista a qual foi criada de maneira célere, com
baixa participagdo da sociedade e que objetivou auxiliar na saida do Bra-
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sil de uma crise econdmica, diminuindo o “custo social” e aumentando
o numero de empregos, por meio de uma “moderniza¢do” das normas
trabalhistas. Esses objetivos e os meios utilizados para seu alcance sao
criticaveis, ainda mais se passando mais de cinco anos e se observando
que muitas das promessas nao foram cumpridas.

Conforme disposto no artigo supracitado, o empregado “hiper-
suficiente” é aquele empregado que é portador de diploma de nivel supe-
rior e que percebe salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, o que
abril de 2022 totaliza cerca de catorze mil reais, mais especificamente o
valor de R$ 14.174,44.

Em verdade, a nova regra legal criou a figura do “hipersuficien-
te”, aplicando-se o raciocinio semelhante aos empregados considerados
altos executivos de empresas capitalistas, com ganhos anuais milionarios
e um elevadissimo poder diretivo, aqueles que sdo considerados como
real proje¢do do empregador (DELGADO; DELGADO, 2016, p 160).

Ressalte-se, apesar disso, que o “hipersuficiente” difere do alto
empregado. Estes sdo empregados que, diante de elevadas atribui¢des e
de amplos poderes gerenciais, sdo confundidos com a propria figura de
empregador, a exemplo, como regra, de diretores de companhias. Nao
existem, em relagao a essas figuras, elementos objetivos de grau de esco-
laridade ou de salario, mas tdo somente aspectos subjetivos consistentes
nessa maior fiducia entre o empregador e o empregado e caracteriza¢ao
de “fazer as vezes” do proprio empregador. Existe a possibilidade, inclu-
sive, de haver rompimento da subordinagao juridica a tal ponto que esse
empregado seja considerado como trabalhador autonomo por nao mais
existir a subordinagdo juridica, elemento essencial para a configuragdo
da relagdo de emprego (MARTINEZ, 2021, p. 721).

Quanto ao empregado considerado como integrante da catego-
ria especial de empregado “hipersuficiente”, presumiu a legislagdo traba-
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lhista que esse empregado possuiria uma redu¢ao da sua hipossuficiéncia
ou de sua vulnerabilidade. Assim, o legislador reformista concedeu uma
maior autonomia para esse empregado negociar diretamente com o em-
pregador, estabelecendo que ha uma livre disposi¢do de todas as matérias
insertas no artigo 611-A, matérias que podem ser livremente pactuadas
em ambito coletivo, conferindo ao “hipersuficiente” a possibilidade de
dispor de matérias insertas nesse artigo com a mesma eficacia legal e
preponderancia dos instrumentos coletivos.

Se existe ampla discussao doutrindria e jurisprudencial quanto
aos limites da negociagao coletiva, mormente se imaginando se hd ou
nao a possibilidade de reduzir ou suprimir direitos insertos na legislagao
estatal, maior ainda é a divida quanto a negocia¢ao individual, ainda que
a Reforma trabalhista tenha equiparado a negociagdo direta realizada pelo
empregado “hipersuficiente” a negociagao realizada pelos sindicatos em
ambito coletivo.

A pertinéncia dos critérios para a existéncia do
empregado “hipersuficiente” e os limites negociais
da negociacdo direta

Em relagao as bases/ premissas para a op¢ao legislativa de cria-
¢do da figura do “hipersuficiente”, analisando essa maior autonomia que
lhe foi conferida para negociar diretamente com o empregador, nao fal-
tam criticas ao posicionamento adotado pelo legislador, sejam criticas
relacionadas a inconformidade com as normas juridicas estatais ou seja
relacionadas a ruptura com a prépria légica trabalhista de existéncia de
um empregado hipossuficiente/vulneravel.

Para Marlene T. Fuverki Suguimatsu (2019, p.11) o rol de maté-
rias, insertas no artigo 611, em que o legislador autorizou a negociagao
pelo “hipersuficiente”, trata de direitos minimos previstos no artigo 7° da
Constitui¢ao Federal, assim ndo poderia existir tal pactuagdo tendente
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a reduzir ou suprimir direitos por violar direitos fundamentais de todo
empregado.

A partir disso, evidenciando a fragilidade em que se inseriu esse
trabalhador, afastado dos principios protecionista, da irrenunciabilidade
de direitos e da inalterabilidade contratual lesiva, concomitante aos di-
reitos sociais previstos pelo artigo 7° da CF/88 (BEZERRA; NEWTON;
CUNHA, 2019).

Além disso, existe violagdo ao principio da igualdade/ isono-
mia, pois a previsdo do “hipersuficiente” cria uma figura diferenciada em
relacao aos demais empregados, nio existindo fundamentos suficientes
para tal distin¢ao, consistindo, assim, em uma discriminagdo negativa e
inconstitucional (CERQUEIRA, 2019, p. 9; SOUZA-LIMA; SILVA; LIMA,
2018, p. 10).

Em uma andlise das normas do plano internacional inseridas
no ordenamento juridico brasileiro, destaca-se a inconformidade da nor-
matizagao do “hipersuficiente” com a Convengdo n.111 da Organizagdo
Internacional do Trabalho. Essa Convengédo veda a discriminagdo nas
relagdes de trabalho e exige uma conduta ativa dos Estados signatario
em prover a diminuigdo da discrimina¢ido. Em sentido diametricamente
oposto esta a disposi¢ao sobre o “hipersuficiente, que poe esse empre-
gado em igualdade de condigdes negociais com o empregador, detentor
do poder diretivo e economico, realizando uma discriminagao negativa
(SOUZA-LIMA; SILVA; LIMA, 2018, p. 10-21).

Por fim, e com base nas premissas sedimentadas neste trabalho,
destaca-se a critica ao diploma normativo, considerando a vulnerabili-

dade do empregado.
Preliminarmente cabe ratificar que nao existe equiparago entre

empregado e o sindicato profissional, mesmo sendo aquele considerado
como “hipersuficiente” pela legislacao. Nao existe, em 4mbito da nego-
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ciagdo individual, a equivaléncia dos entes coletivos, pois nela apenas ha
o empregador como ente coletivo e, por outro, hd o empregado como
individuo solipsista. A legislacao que rege o “hipersuficiente” dentro da
esfera da negociagdo individual (com todo seu complexo de principios
protetivos do trabalhador) as permissoes prejudiciais ao trabalhador que
até entdo s6 eram aceitas no contexto da negociagao coletiva, em que é
preservada a devida protecdo do interesse obreiro por meio da atuacdo
do ente sindical (OLIVEIRA; PRUSCH, 2021, p. 6).

Além disso, a previsao de hipersuficiéncia do empregado ape-
nas pelo critério de existéncia de nivel superior e salario de duas vezes o
teto do RGPS subverte a propria légica trabalhista de existéncia de um
empregado hipossuficiente/vulneravel, pois esta presuncao ¢é falsa, visto
que esses fatores nao elidem a desigualdade de forgas existentes. A rela-
¢ao de emprego ¢é sempre assimétrica, existindo subordinagdo e vulnera-
bilidade, sendo inconcebivel a liberdade negocial plena do trabalhador
(CERQUEIRA, 2019, p. 8-9).

O critério educacional e economico nao ¢ suficiente para igua-
lar o empregado ao empregador, pois persiste a subordinagao juridica
existente nessa relacao juridica. Assim, a criagao do empregado hipersu-
ficiente além de estar em dissonancia com a legislagéo patria, aumenta a
vulnerabilidade de tal empregado por considerar que certo patamar de
formagao profissional e econdmico sdo autorizativos dessa auséncia de
dependéncia (BEZERRA; NEWTON; CUNHA, 2019).

Aquele que possui diploma de nivel superior e percebe um pou-
co mais do que o padrao dos empregados brasileiros ndo necessariamente
fruird de maior autonomia. Pelo contrério, por vezes o padrio salarial
destacado faz com que esses empregados possuam uma maior dificuldade
de manutencdo de seus postos, tornando-os mais suscetiveis a aceitar as
exigéncias patronais (MARTINEZ, 2021, p. 723-730; VALE, 2019, p. 2).
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A criagdo da figura do empregado “hipersuficiente”, em verda-
de, quebra aquilo que é essencial para que se mantenha uma relagao de
emprego como uma relagdo equilibrada e nao abusiva. Considerar o em-
pregado como igual ao empregador pelo simples critério educacional ou
economico desconsidera que na prépria relagdo de emprego existe a su-
bordinagdo juridica (BEZERRA; NEWTON; CUNHA, 2019).

Como delineado em titulo anterior deste artigo, ainda que exis-
tam graus de vulnerabilidade, havera sempre vulnerabilidade dentro de
uma relacdo de emprego. Assim, entender que o empregado, pelo simples
fato de possuir diploma de nivel superior e um salario de o dobro do teto
do RGPS, deixa de ser vulneravel nao é o mais adequado.

Dessa forma, é criticavel a opgdo legislativa de pressupor essa
auséncia/ reducdo de vulnerabilidade, especialmente de vulnerabilidade
negocial, a ponto de, pela letra fria da lei, “retirar as prote¢oes trabalhis-
tas” e autorizar a negociagdo direta entre empregado e empregador, como
se houvesse uma negociagao entre entes coletivos e “iguais”

Entretanto, ap6s essas criticas, fato é que a norma esta posta e,
ao menos até a presente data, em 2022, ndo foi declarada a sua ilegalidade
ou inconstitucionalidade. Assim, é preciso ndo s6 criticar a opgao legis-
lativa de criagao da figura do empregado “hipersuficiente” e sua descon-
formidade com as normas ja postas, como também se deve responder ao
questionamento dos limites dessa negociagao direta.

Se por um lado ha questionamento sobre os limites da negocia-
¢do coletiva, mais ainda devem ser delineados os limites da negociagdo
direta entre o empregado e o empregador, tendo em vista haver o ser
vulneravel em um dos polos da relagao empregaticia.

Inicialmente cabe salientar que, se nem mesmo se admite a re-

nuncia em ambito coletivo, muito menos deve ser admitida em ambito
individual, tendo em vista o reconhecimento e tutela das vulnerabilidades
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existentes no vinculo empregaticio. Assim, como regra, na negociagao
direta ndo deve existir a rentincia a direitos pelo empregado “hipersufi-
ciente”, s6 havendo possibilidade de rentincia nos casos expressos auto-
rizados por lei.

Além disso, aplicam-se & autonomia privada individual do “hi-
persuficiente” os limites tradicionais ao exercicio da autonomia privada:
a lei em sentido amplo, a ordem publica (conjunto de principios e valo-
res que informam a organizagao politica e econdmica de uma sociedade,
num espago temporal e fase histdrica, a moral e os bons costumes (con-
ceitos relacionados a ética). Os direitos fundamentais também constituem
limitadores dessa autonomia (WYZYKOWSK]I, 2019, p. 227-235).

De outro lado, admite-se a transa¢do, com exceg¢do dos trabalha-
dores hipervulneraveis quanto aos direitos relacionados ao agravamento
da vulnerabilidade, além disso, para ser admitida a transagao esta nao
deve abarcar o conteudo essencial dos direitos fundamentais ou os valores
comunitarios (WYZYKOWSKI, 2019, p. 166-297).

Por fim, prevalece, ainda, mesmo com a vigéncia da reforma
trabalhista, o principio da norma mais favoravel, o qual, apesar de ser um
principio tipicamente trabalhista, estd inserido na Constituigdo Federal
que, em seu artigo 7°, garante aos trabalhadores outros direitos que visem
a sua melhoria de condi¢do social (CERQUEIRA, 2019, p. 13).

Sempre se propugnou que, na seara trabalhista, a hierarquia das
normas nao era estanque, pois existia o principio da norma mais favo-
ravel em que, no conflito entre duas normas ou mais normas, deve pre-
valecer a norma mais favoravel ao empregado. Isso nao foi modificado
com a Reforma Trabalhista e nem poderia ser por ter o principio assento
constitucional.

Além de possuir assento constitucional, o principio da norma
mais favoravel, prote¢do a qual privilegia o trabalhador, decorre da proé-
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pria razao de ser do Direito do Trabalho, tendo em vista o seu objetivo
fim de proteger o trabalhador e sempre manter ou ampliar a sua esfera de
direitos, frente a uma relagao desigual que existe na relagao de emprego,
entre o empregado e o empregador (MOTTA; REZENDE, 2019, p. 221).

Nesse sentido, o regramento do “hipersuficiente” deve ser ana-
lisado diante da vulnerabilidade empregaticia e da existéncia e regular
vigéncia do principio da norma mais favoravel.

Dessa forma, as normas coletivas, advindas de acordos ou con-
vengodes coletivas de trabalho, quando forem mais favoraveis devem
prevalecer sobre as criagdes decorrentes da negociagdo individual. Em
sentido contrario também, caso as criagdes decorrentes da negociagao
individual sejam mais favoraveis que as coletivas, aquelas que devem pre-
valecer (WYZYKOWSKT, 2019, p. 235-260).

Portanto, mesmo que por uma leitura literal da CLT, possa-se
concluir que o resultado da negociagdo direta entre empregado “hiper-
suficiente” e empregador esta apenas abaixo das normas constitucionais
e prevalecendo sobre a legislagdo infraconstitucional e sobre as normas
coletivas, ainda que tais disposi¢oes reduzam ou suprimam direitos exis-
tentes na legislagéo infraconstitucional ou nas normas coletivas, essa seria
uma interpreta¢ao equivocada frente ao ordenamento constitucional e
trabalhista ainda existente.

Conclusiao

O Direito do Trabalho foi criado com uma premissa fatica de
que o empregador é detentor dos meios de produgdo e o empregado, ou-
tro polo da relagao empregaticia, recebe uma contraprestagao pela pres-
tacdo de uma atividade, estando submetido, em decorréncia da existéncia
de uma subordinagéo juridica, ao poder diretivo do empregador, o qual
organiza, fiscaliza e impde sangdes para cumprimento das diretrizes por
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ele fixadas, dentro dos limites trabalhistas e constitucionais postos na
atualidade.

Nesse sentido, houve a construgio tedrica e jurisprudencial da
nogdo de que o empregado ¢ um ser hipossuficiente na relagdo emprega-
ticia. Essa ideia de hipossuficiéncia esta intensamente ligada a questoes
econdmicas, assim € mais assertiva a ideia de que o empregado, em ver-
dade, é um ser vulneravel na relagiao de emprego, visto que é suscetivel a
violagodes existenciais e patrimoniais decorrentes de questdes ndo mera-
mente econdmicas, como também questdes outras como questdes sociais,

informacionais e técnicas.

Sendo assim, o empregado, via de regra, ¢ um ser vulneravel na
relagdo de emprego. Apesar dessa afirmagéo, nao se exclui a possibilidade
da analise de cada caso concreto de forma a avaliar a diminui¢ao ou o
aumento dessa vulnerabilidade diante das condigdes especificas e carac-
teristicas especificas dos individuos. Dessa forma, pode existir, por exem-
plo, na analise de um caso concreto, em razao de condigdes especificas de
um certo empregado, a conclusdo de que esse empregado ¢ um ser hiper-
vulneravel, pois ainda mais suscetivel de ter seus direitos vilipendiados.

Partindo-se dessa premissa, de existéncia de um ser hipossu-
ficiente, ou, melhor ainda, de um vulnerével, o Direito do Trabalho, in-
cluindo as normas infraconstitucionais e as normas trabalhistas insertas
na Constituicdo Federal, restringiu a autonomia individual do emprega-
do, de forma a limitar as possibilidade de negociag¢do direta entre empre-
gado e empregador.

Diversamente disso, a Reforma Trabalhista, Lei n°® 13.467/2017,
criou a figura do “hipersuficiente”, que é o empregado que possui diploma
de nivel superior e que percebe salario mensal igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, o que em abril de 2022 totaliza cerca de catorze mil reais, mais
especificamente o valor de R$ 14.174,44. Ressalte-se que essa figura se
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difere de uma nogdo mais antiga na seara trabalhista que é a do alto
empregado.

Sendo o empregado considerado como empregado “hipersu-
ficiente”, por uma interpretacao literal da novel legislacao, ele poderia
negociar diretamente com o empregador, acerca das matérias insertas
no art. 611-A, com a mesma “for¢a normativa’, prevalecendo sobre as
normas coletivas aplicaveis a categoria a qual esta inserido, bem como
sobre as normas estatais.

A adequada leitura dos dispositivos que regulamentam o “hi-
persuficiente” deve ser feita com base em todo o ordenamento juridico
vigente, ndo sendo possivel se realizar uma interpretagao isolada. Nesse
sentido, ndo faltam criticas ao novel diploma, pela inconformidade com
as normas juridicas ja postas, além da inconformidade com a prépria
légica trabalhista.

O s6 fato do empregado possuir diploma de nivel superior ou
um certo patamar remuneratorio nao o descaracteriza como empregado,
porquanto nao o descaracteriza como um ser vulneravel na relagao de
emprego, por ainda existir a subordinacao juridica, caracteristica intrin-
seca a relaqéo juridica empregaticia. Pode-se, inclusive, pensar de maneira
oposta, visto que a manuten¢ao do emprego por aqueles que possuem
patamar remuneratorio mais elevado pode ser ainda mais dificultosa.

Ademais das criticas devidas a regulamentagao do empregado
“hipersuficiente”, é fato que as regras disciplinadoras ainda nao foram
consideradas ilegais ou inconstitucionais, especialmente pela Corte Cons-
titucional, estando, na atualidade, em pleno vigor. Dessa forma, devem
ser estabelecidas balizas para sua aplicagdo, instituindo-se limites para
a negociacdo direta realizada pelo empregado “hipersuficiente” e pelo
empregador.
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O primeiro limite a negociagao direta é a proibi¢do da rentncia,
consistente como ato de abdica¢do de direitos sem uma contraprestagao.
Se, para muitos a renuncia nao pode ocorrer nas negociagdes coletivas,
muito menos deve ocorrer nas negociagdes individuais. A rentincia s6
deve ser tolerada nos casos especificos em que a lei expressamente traz
essa possibilidade.

Além disso, aplicam-se os limites a negociagao individual pelo
“hipersuficiente” aplicaveis a todos os contratos de natureza civil, como a
proibigao de disciplinas que violem a ordem publica, a moral e aos bons
costumes.

Por fim, por outro lado, admite-se a transagdo, como ato de dis-
posi¢do mutua, mas sempre pela anélise do principio da norma mais fa-
voravel, o qual, mesmo com a vigéncia das normas advindas da Reforma
Trabalhista, permanece em vigor. Nesse sentido, devem ser analisadas
as concessdes mutuas, analisando todo o conjunto do ato para saber se
aquelas disposi¢des criadas pelo “hipersuficiente” e pelo empregador séo,
em seu conjunto, verdadeiramente uma forma de elevar o patamar mi-
nimo civilizatério.

Dessa forma, por uma andlise critica do novo regramento tra-
zido a respeito do “hipersuficiente”, bem como da avaliacdo dos limites
da negociagao firmada entre ele e o empregador, sera possivel interpretar
e aplicar tal regramento de uma forma adequada, preservando a ldgica
trabalhista e constitucional de existéncia de um empregado vulneravel
na rela¢ao de emprego.
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RESUMO

O presente artigo investigou os e-Sports a luz da legislacao tra-

balhista, examinando se é possivel a formagdo de vinculo empregaticio

entre os contratantes e os atletas praticantes desses jogos eletronicos. Fo-

ram analisadas as principais peculiaridades que envolvem esse tipo de
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relagdo juridica. Partiu-se da premissa de que os e-Sports sdao modali-
dades esportivas, que, mesmo nao havendo regulagio especifica, estdo
protegidas pela legislacdo nacional, especialmente pela Lei 9.615/98 (Lei
Pelé) e demais normas trabalhistas, incluindo a CLT. Por isso, é véilida a
celebragao de contratos cujo objeto é a pratica de jogos eletronicos quan-
do envolverem agentes capazes dentro do territorio nacional. Nesse sen-
tido, é possivel também a formacdo de uma relagdo empregaticia quando
estiverem presentes, no caso concreto, 0s pressupostos essenciais previstos
no art. 3°, da CLT, tal qual ja vem sendo reconhecido em alguns Tribunais
Regionais do Trabalho.

Palavras-chave: Direito desportivo; e-Sports; regulamentagdo juridica; vinculo

empregaticio.

Introducio

A doutrina trabalhista destaca a ascenséo e o fortalecimento do
Direito do Trabalho na era Industrial, em que houve uma mobilizagdo de
operarios laborantes em fabricas por melhores condigdes sociais em con-
traposicdo a superexploragdo que vivenciavam, sob diversos aspectos, a
exemplo do excesso de jornada e da quase auséncia de preocupagao com
questoes relacionadas a seguranga do trabalho.

Se por um lado o Direito do Trabalho possui essas bases indus-
triais, também ¢é verdade que esse ramo do Direito, assim como qualquer
outro, deve estar em constante evolucdo de maneira a se adaptar as mu-
dangas vivenciadas na sociedade.

Atualmente esta-se em uma era que é marcada por uma forte

carga informacional e tecnoldgica, o que fez surgir diversas novas formas
de prestagdo de trabalho. Por isso, o Direito do Trabalho bem como os
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seus operadores devem estar atentos a tais modifica¢cdes de forma a anali-
sar suas nuances e adequar de maneira mais eficaz as normas trabalhistas
a fim de atingir os principais objetivos desse ramo do Direito.

Nesse interim, hd especial relevancia o estudo dos e-Sports, ou
jogos eletronicos, os quais, diante da sua expansiao consideravel, bem
como de suas peculiaridades, demanda o conhecimento de suas nuances
para a aplicagdo adequada das normas juridicas postas, especialmente
no tocante a possibilidade de configura¢ao de uma relagdo de emprego
firmada pelos atletas praticantes dessa modalidade.

Para responder a essa questdo, utilizou-se do método hipotético-
-dedutivo, por meio de uma pesquisa exploratdria e bibliografica. Divi-
diu-se o presente artigo em cinco amplas se¢oes de desenvolvimento,
nas quais se buscou avaliar se os e-Sports podem ser considerados como
esportes, bem como a avaliagao sobre a legislacdo a eles aplicadas, sejam
as propostas de regulamentac¢ao da matéria ou seja a aplicagao de nor-
mas ja existentes, além de, por fim, avaliar a relacdo empregaticia nessa
modalidade de jogos.

Os e-Sports: expansao e analise como esporte

Os jogos eletronicos ou e-Sports estdo em constante expansdo e
possuem uma crescente importancia na sociedade brasileira e mundial.
Com a chegada da internet e da banda larga, entre os anos de 2000 e 2010,
houve uma expansao ainda mais rapida e extensa dos jogos eletronicos, os
quais puderam reunir simultaneamente competidores dos mais diversos
lugares do mundo (LONTRA; LOURENCO; NETO; CARVALHO, 2021).

Conforme noticia os reporteres Tiago Lontra, Luiza Louren-
¢o, Oscar Neto e Carolina Carvalho (2021), em reportagem publicada no
site da Globo, em 1972 houve o primeiro evento nao oficial de e-Sports
quando alunos da Universidade de Stanford, na Califérnia, reuniram-
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-se para uma disputa de Spacewar — um dos primeiros jogos disponiveis
para computador. Jd em 1980 a empresa estadunidense Atari organizou
o primeiro campeonato oficial de e-Sports, chamado de Space Invaders
Championship, o qual reuniu mais de 10 mil participantes do torneio,
mudando o trajeto dos jogos eletronicos.

De acordo com o relatério Global Esports Market Report, pu-
blicado em 2018, da Newzoo, o numero de jogadores de e-Sports supera
o numero de praticantes de futebol. Além disso, analisando o universo
jovem, das pessoas que acompanham futebol no Brasil 24% tém entre 10
a 20 anos, por outro lado uma porcentagem de 43% de jovens nessa faixa
etaria assiste com assiduidade a algum torneio de e-Sports (CHIMINA-
770; MARQUES, 2022, p. 3-4).

A americana Riot Games, responsavel pelas duas maiores ligas
do pais, o CBLOL (Campeonato Brasileiro de League of Legends) e o
Circuito Desafiante (Torneio de acesso ao CBLOL), estima que ha 100
milhoes de jogadores ativos no mundo, 85% entre 16 e 30 anos. Na final
do Campeonato Brasileiro de League of Legends, em 2019, houve recorde
de audiéncia, com pico de 316 mil espectadores simultaneos, juntando as
plataformas Twitch e Youtube, o que significa um crescimento de 40%,
comparado aos 210 mil espectadores simultaneos da final de 2018 (CHI-
MINAZZO; MARQUES, 2022, p. 2).

Na atualidade, grandes clubes brasileiros de futebol estao inves-
tindo nos e-Sports. O Flamengo foi o primeiro time de futebol a ter um
time proprio de e-games, comprando a vaga do Merciless Gaming na se-
gunda divisdo do Campeonato Brasileiro de League of Legends. Ademais,
outros clubes também investem de maneira semelhante ao Flamengo ou
de outras formas como os que possuem parcerias com jogadores, os quais
disputam partidas individuais, sem necessidade de um time préprio, ou
mesmo se unem a times que ja disputam campeonatos eletronicos (ME-
LLO, 2017).
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Outro dado importante que demonstra o significativo cresci-
mento dos e-Sports é que as competi¢des de games poderao ser inclui-
das na programacao olimpica de Paris, em 2024. Esta ¢ uma perspectiva
concreta, apesar das dificuldades enfrentadas geradas por criticas de todo
género, bem como de dificuldades operacionais e decorrentes de regras
da competi¢do como a necessidade, para ser reconhecido pelo COI, que a
pratica seja governada por uma federa¢ao internacional (MOIOLI, 2021).

Mesmo diante de toda a evidéncia de crescimento e mesmo da
possibilidade de ser inserido como modalidade olimpica, existe celeuma
quanto a caracteriza¢ao dos e-Sports como esporte.

A palavra e-Sports, ou esportes eletronicos, denota uma corre-
lagao entre os conceitos de esporte e o mundo eletrénico. Conforme o
dicionario Michaelis online (2022, ndo paginado), esporte é “o conjunto
das atividades fisicas ou de jogos que exigem habilidade que obedecem
regras especificas e que sdo praticadas individualmente ou em equipe”
Essa conceituagao do dicionario Michaelis é abrangente, podendo facil-

mente serem inseridos os e-Sports como pratica esportiva.

De maneira semelhante, Valdir Barbanti (2012, p. 57) define o
termo esporte como uma atividade competitiva institucionalizada, a qual
envolve esfor¢o fisico intenso ou o uso de habilidades motoras relativa-
mente complexas, sendo a participa¢ao dos individuos praticantes moti-

vada por uma combinagido de fatores intrinsecos e extrinsecos.

Para Antonio Bascdn-Seda e Gonzalo Ramirez-Macias (2020, p.
4) para ser considerado como esporte deve, em um jogo, a0 menos, exis-
tir uma institucionalizagdo, existir institui¢des nacionais que regulam e
administram a pratica, além de existir regras proprias e existir um carater
motor ou conjunto de capacidades fisicas proprias.

Os e-Sports, assim como os esportes tradicionais, possuem uma
carreira competitiva pela dificuldade de se manter e ser bem sucedido
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na pratica da atividade, além de exigir intenso comprometimento, pois
contam com treinos fisicos, replays (ato de assistir partidas jogadas por
adversarios), reunides com treinadores, avaliacbes com coaches, entre ou-
tros (PEREIRA, 2014, p. 47).

Além disso, é comum nos e-Sports a existéncia de gaming houses
que sao casas que servem tanto de centro de treinamentos quanto hos-
pedam os jogadores durante periodos de até um ano, além de boot camps
que consistem em encontros com periodo de tempo reduzido para pre-
paragdo para um torneio importante (PEREIRA, 2014, p. 47).

Outras semelhangas dos e-Sports com os esportes tradicionais
sdo a existéncia de grandes competi¢des, como o Campeonato Brasileiro
de League of Legends, a existéncia de marcas e de equipes (nos e-Sports
existem equipes fixas com nomes especificos, como a Loud ou a paiN
Gaming), de “astros”, a exemplo de Matheus “Dynquedo” e de Rossini
Heitor “Duster” Pereira, de transmissdo em massa das competic¢Oes, de
patrocinadores e de midia especializada (PEREIRA, 2014, p. 47-80).

A institucionalizagdo dos e-Sports é um fato, visto que ja exis-
tem institui¢ées nacionais e internacionais as quais nao s6 organizam
e regulam as competi¢des, como procuram defender os interesses dos
jogadores. Cita-se a recém-criada Confederagao Brasileira de Desportes
Eletronicos, a qual é conveniada ao Ministério do Esporte e ja possui di-
versas federagoes estaduais ligadas a ela.

De maneira semelhante, ha a possibilidade, como ja é vista na
pratica, de que nas competigdes o drgio responsavel pelo seu patrocinio
defina o conjunto de situagoes validas, com regulamento proprio para
cada torneio, bem como arbitros e/ ou juizes que apoiem a integridade
competitiva desses eventos. Por fim, os e-Sports possuem também habi-
lidade motoras especificas, com padrdes motores finos, reflexos rapidos,
grande destreza manual e excelente coordena¢ao 6culo-manual (BAS-
CON-SEDA; RAMIREZ-MACIAS, 2020, p. 4-9).
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Apesar dessas constatacdes, existem diversas criticas a concei-
tuacao dos e-Sports como esportes, destacando-se as relacionadas a uti-
lizagdo de violéncia e ao desempenho fisico.

Quanto a violéncia, o esporte, por ser uma constru¢do huma-
nistica, pode ser transmissor de valores, apesar desses valores nem sem-
pre serem necessariamente positivos. Antonio Bascén-Seda e Gonzalo
Ramirez-Macias (2020, p. 11) destacam o munus gladiatoris, praticado
pelos gladiadores romanos, o qual, em uma andlise abstrata, possuiria
todos os elementos para considerd-lo como esporte na atualidade, visto
que possuia regulagio, atividade motora, competicdo, institucionalizagao
(o estado romano os organizava), havia apostas, métodos de treinamento
e treinadores especializados, entretanto, o fator ético, por causar danos
graves, extremos e até mortes, afasta-lo-ia da conceituagao de esporte.

Por outro lado, na atualidade, existem esportes dentro dos jogos
Olimpicos que possuem um certo componente violento, tendo em vista
que empregam forga fisica intensa e podem causar danos graves ou a re-
presentacdo da utilizagdo da forca bruta aos espectadores, como é o caso
do boxe ou do pentatlo moderno. Além disso, é preciso ressaltar que nem
todos os e-Sports sdo violentos, visto que nao representam danos fisicos
graves e imediatos aos praticantes e ndo necessariamente representam a
utilizacdo da forca bruta (BASCON-SEDA; RAMIREZ-MACIAS, 2020,
p. 11).

Existem multiplos e-Sports, de modo que cada um deles repre-
senta uma modalidade esportiva tnica e independente, o que deve levar
a uma andlise individualizada de quais deles poderiam fazer parte do
programa olimpico (BASCON-SEDA; RAMIREZ-MACIAS, 2020, p. 11).

Quanto ao desgaste fisico e treinamento fisico dos atletas, nao
constitui uma verdade absoluta a afirmagido de que os cyber-atletas ndo
realizam esforco fisico, visto que a pratica profissional dos jogos eletro-
nicos demanda preparagio fisica dos cyber-atletas, bem como exige uma
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precisa coordenagao olho-mao e reflexos agucados (PEREIRA, 2014, p.
91-93).

Em comparagido com alguns outros esportes tradicionais, como
o futebol, a preparacao fisica realizada pelos cyber-atletas pode ser em
um nivel menos acentuado, especialmente em consideragdo com a ana-
lise do corpo humano como um todo. Entretanto, ainda que se constate
isso, cabe também questionar se apenas esse fato faria descaracteriza-
-los como esporte, visto que existem jogos que sdo considerados como
esportes, a exemplo do xadrez e do tiro, os quais nao demandam, assim
como os e-Sports, esforco fisico intenso, entretanto sdo considerados
como esportes.

Nesse sentido, apesar do preconceito que paira em torno dos
e-Sports, o qual, por vezes, pode ser taxado como uma mera “brinca-
deira” de jovens, certo é que, a0 menos para fins deste trabalho, pode-se
considerar o e-Sport como um esporte que esta em crescente expansao,
recebendo cada vez praticantes e mais investimentos e que demanda dos
atletas um preparo fisico, técnico e psicologico, além de demandar esfor-
cos dos operadores do direito na andlise de suas nuances e das normas
juridicas a eles aplicadas.

Propostas de regulamentacao dos e-Sports no Brasil

Apesar de toda essa expansao do e-Sport no Brasil e no mundo,
ainda é escassa a regulamentac¢do da matéria e, no Brasil, ainda nao ha
regulamentagao especifica sobre o tema.

Existe critica no sentido de afirmar que qualquer regulamenta-
¢do sobre a matéria engessaria o mercado dos e-Sports, o qual estd em
constante ascensdo. Além disso, outro ponto relevante é que o ambiente
dos jogos eletronicos é virtual e pertencente a uma empresa desenvolve-
dora, a qual detém a propriedade intelectual dos jogos, isso pode refletir
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como uma dificuldade consideravel na regulamenta¢iao das matérias, es-
pecialmente por envolver questdes de direitos relativos a essa propriedade
e do fato de poder a desenvolvedora modificar as prdprias regras do jogo.

Apesar das criticas relacionadas a regulamentagao da matéria,
existe uma tendéncia de criagao de normas regulamentadoras do esporte,
no Brasil e no mundo. No Brasil, destacam-se como tentativas de regu-
lamenta¢do da matéria os projetos de Lei n° 7.747/2017 e n° 383/2017.

Em relagao ao Projeto de Lei n° 7.747/2017, basicamente foi
apresentado pela Deputada Mariana Carvalho e inclui na Lei Pelé um
artigo reconhecendo o desporto virtual como esporte.

Ja o PL 383/2017 foi elaborado pelo senador Roberto Rocha
(PSDB/Maranhio), ainda se encontra em tramitagido no Senado Federal
e objetiva regulamentar os e-Sports, criando uma legislacao especifica
sobre o tema. Tal projeto, com redagdo original, define o esporte eletro-
nico como uma atividade em que participam na competi¢ao dois ou mais
individuos e que faz uso de artefatos eletronicos, no sistema de ascenso
e descenso misto de competicao, com utilizagao do round-robin tourna-
ment systems, o knockout systems, ou outra tecnologia similar e com a
mesma finalidade (BRASIL, 2017).

Apos a apresentagdo do texto original, houve proposi¢des de
emendas, uma delas de autoria do Senador Davi Alcolumbre (DEM/AP)
em que ha uma maior ampliagdo do conceito de e-Sports, nos seguin-
tes termos: “considera-se esporte eletronico a pratica desportiva em que
duas ou mais pessoas ou equipes competem em modalidade de jogo de-
senvolvido com recursos das tecnologias da informagdo e comunicagao”
(BRASIL, 2019).

O referido projeto é pequeno, com poucos artigos, mas possui a
qualidade de buscar criar um ambiente favoravel ao desenvolvimento do

322



esporte eletronico, tratando-o efetivamente como um esporte e tratando
0s seus praticantes como atletas.

Isso estd expresso em boa parte de seus artigos e na justificativa
para a apresentacdo do PL, pois conforme dispde o Senador Propositor,
a regulamentaqéo auxiliaria a ndo ocorréncia de desvirtuamentos letais,
auxiliaria no combate a discriminagdes de géneros, etnias, credos e 6dio,
além de se desenvolver de maneira independente de credo, raga, diver-
géncia politica, histdrica e/ou cultural e social (BRASIL, 2017).

Apesar dos objetivos louvaveis, o PL 383/2017 sofreu diversas
criticas e isso é refletido no Portal e-Cidadania em que, em abril de 2022,
indica um nimero de 43.599 votos contrarios a aprovagdo do projeto e
de 6.578 votos a favor da aprovagio do projeto.

Ademais, outra questdo de relevincia ¢ a possibilidade de des-
considerar certos jogos como e-Sports. A sugestdo dada pelo senador
Eduardo Girao do Podemos-Ce era de por meio do projeto de lei impedir
que jogos violentos sejam considerados como esporte, isso acarretaria
ondo reconhecimento de alguns jogos populares como esportes, a exem-
plo de jogos como o Rainbow Six e o Counter- Strike, jogos taticos de
tiro (SENADO, 2020).

Atualmente, existe um pedido de audiéncia na CAE (Comis-
sao de Assuntos Econdmicos), que depende de aprovagao do respectivo
requerimento no plendrio. Além disso, o projeto precisara passar nova-
mente pela CCT (Comissao de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao) e pela CE
(Comissao de educagdo, cultura e esporte), para que analisem uma emen-
da de redagdo do senador Marcos Rogério (DEM-RO) (SENADO, 2020).
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Legislacdo existente aplicavel aos contratos de
trabalho firmados pelos atletas profissionais dos
e-Sports

Partindo-se da andlise da legislacdo ja existente e possivelmen-
te aplicavel aos e-Sports, no Brasil, quando o tema é relagao de trabalho
de esportistas, a legislagao primordial no tocante a regulamentagao das
praticas esportivas é a Lei 9.615/98, também chamada de Lei Pelé, a qual
classifica as praticas desportivas, além de dispor sobre diversos pontos,
inclusive sobre questdes relacionadas ao contrato do atleta profissional, e
aplicando, subsidiariamente, as normas gerais da CLT.

Em relacio a classificacdo das praticas desportivas, para a Lei
Pelé, elas podem ser formais e nao-formais. As praticas formais sio re-
guladas por normas nacionais e internacionais e pelas regras de pratica
desportiva de cada modalidade, aceitas pelas respectivas entidades na-
cionais de administracdo do desporto, e as praticas ndo-formais sdo as
caracterizadas pela liberdade ludica de seus praticantes (BRASIL, 1998).

O desporto também pode ser caracterizado como desporto edu-
cacional, desporto de participacio, desporto de rendimento e desporto
de formagdo (BRASIL, 1998).

O desporto educacional é aquele praticado nos sistemas de ensi-
no e em formas assistematicas de educagdo e tem como objetivos centrais
evitar a seletividade, a hipercompetitividade de seus praticantes e alcangar
o desenvolvimento integral do individuo e a sua formagao para o exerci-
cio da cidadania e a pratica do lazer (BRASIL, 1998).

Por sua vez, o desporto de participa¢do é o praticado de forma
voluntaria, compreendendo as modalidades desportivas praticadas com a
finalidade de contribuir para a integragdo dos praticantes na plenitude da
vida social, na promogéo da satde e educacio e na preservacdo do meio
ambiente (BRASIL, 1998).
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Ja o desporto de rendimento ¢ o praticado segundo normas ge-
rais da Lei Pelé e regras de pratica desportiva, nacionais e internacionais,
possuindo a finalidade de obter resultados e integrar pessoas e comuni-
dades do Pais e estas com as de outras nacoes (BRASIL, 1998).

Por fim, o desporto de formagéo ¢é caracterizado pelo fomento
e aquisi¢do inicial dos conhecimentos desportivos que garantam com-
peténcia técnica na intervencgdo desportiva, possuindo como objetivo a
promogao do aperfeicoamento qualitativo e quantitativo da pratica des-
portiva em termos recreativos, competitivos ou de alta competi¢ao (BRA-
SIL, 1998).

Outro ponto relevante da disposi¢ao normativa é que o despor-
to de rendimento pode ser organizado e praticado de modo profissional,
quando ha remuneragdo pactuada em contrato formal de trabalho entre
o atleta e a entidade de pratica desportiva e de modo nao-profissional,
quando houver liberdade de pratica e inexisténcia de contrato de traba-
lho, sendo permitido o recebimento de incentivos materiais e de patro-
cinio (BRASIL, 1998).

Além disso, a Lei Pelé define os atletas profissionais como sen-
do os profissionais que firmam contrato especial de trabalho desportivo
com entidade de pratica desportiva e que recebem remuneragao pactuada
(BRASIL, 1998).

Diante dessas classificacdes advindas da Lei Pelé, delimita-se
que a analise da amplitude dos e-Sports como esporte e suas nuances tra-
balhistas estd associada a pratica esportiva formal, praticada pelos atletas
profissionais, e que se caracterizariam como um desporto de rendimento.

Apesar do art. 94 da Lei Pelé dispor que diversos artigos insertos
nesta legislagdo concernentes aos contratos firmados s6 seriam obriga-
tdrios para atletas e entidades de pratica profissional da modalidade de
futebol, nao ha dbice que tais disposi¢oes sejam aplicadas aos e-Sports,
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pois se constituem de clausulas facultativas a outras modalidades despor-
tivas, como sao os e-sports..

Ademais, no Ambito trabalhista, como leciona Vanessa Rocha
Ferreira e Pietro Lazaro Costa (2021, p. 36 -37), para avaliacdo da relacdo
de trabalho no e-Sport, deve-se partir da premissa que o trabalho é um
direito humano e um direito fundamental.

Nesse interim, ndo se devem desconsiderar os direitos da re-
lagao empregaticia, seja em razao da aplica¢ao de normas decorrentes
da Consolidagao das Leis do Trabalho seja da aplicagdo normas decor-
rentes da Lei Pelé, sob a unica justificativa de que os e-Sports seriam tao
somente uma atividade lidica ou pela justificativa da auséncia de nor-
ma regulamentadora, visto que ndo ha norma que constrinja a aplicagao
das normas trabalhistas nos contratos de e-Sports (FERREIRA; COSTA,
2021, p. 37).

De maneira semelhante que nos esportes tradicionais, os espor-
tes eletronicos podem ser praticados como jogos de lazer, como também
de maneira profissional, podendo existir a configuragao de uma relagdo
de emprego com uma equipe ou organizagao desportiva (FERREIRA;
COSTA, 2021, p. 52).

A anilise dos vinculos empregaticios envolvendo
atletas do e-Sport em processos judiciais trabalhistas
brasileiros

Um dos casos judiciais de maior repercussao envolvendo cyber-
-atletas foi o processo trabalhista em que figuraram como partes o joga-
dor de League of Legends, Carlos “Nappon” Riicker, e a paiN Gaming. O
cyber-atleta adentrou com uma agao judicial trabalhista, processo nime-
ro 1000904-02.2019.5.02.0084, alegando existir vinculo empregaticio com
a referida empresa, requerendo, assim, a assinatura da CTPS, bem como

326



outras verbas em decorréncia de tal reconhecimento. Essa a¢do ndo pode
ser analisada pelo Tribunal Regional respectivo, bem como pelo TST,
tendo em vista que houve acordo entre as partes em que foi acordada a
assinatura da CTPS, bem como o recebimento de verbas trabalhistas que
totalizaram o valor de sessenta mil reais (OLIVEIRA, 2019, p. 2).

Em processo de nimero 0101101-81.2019.5.01.0060, ajuizado
no Rio de Janeiro, um atleta adentrou com a a¢ao em face do Clube de
Regatas do Flamengo, requerendo o reconhecimento do vinculo empre-
gaticio, alegando ter sido contratado pela reclamada para exercer a fungao
de atleta profissional de e-Sports, com remuneracdo mensal R$970,00, e,
mesmo havendo o preenchimento dos requisitos dos artigos 2° e 3° da
CLT, nunca recebeu verbas trabalhistas como empregado.

Em defesa, a empresa alegou, em especial, que ndo houve pres-
tacao de servicos em seu favor, apenas houve a assinatura de um “Termo
de Compromisso de Assinatura de Futuro Contrato de Trabalho de Atleta
Profissional de e-Sports”, ndo havendo que se falar na configuracgao de
uma relacdo empregaticia. Em sentenga, o juiz de primeiro grau reco-
nheceu o vinculo de emprego, tendo em vista a demonstragao de que o
reclamante estava a disposi¢do da reclamada, pois foi demonstrado que,
apesar do reclamante néo ter atuado em nenhum jogo, ele foi escalado
como reserva no campeonato denominado Circuito Desafiante, repre-
sentando a Reclamada. Tal decisdo foi mantida em segunda instancia por
fundamentos semelhantes aos de primeiro grau e encontra-se, em junho
de 2022, pendente de anélise dos embargos de declaragdo opostos.

Em outra agdo, no processo de namero 1000005-
39.2022.5.02.0006, um trabalhador requereu o reconhecimento de vin-
culo empregaticio, enquanto a reclamada afirma que a prestagdo de ser-
vicos se dava de maneira autonoma. Ficou demonstrado nos autos que
o reclamante exercia a fun¢io de atleta de e-Sport, como jogador de CS
Go, laborando em centro de treinamento, uma gaming house, com hora-
rios fixos e remuneragéo fixa, e jogando em campeonatos em nome da
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reclamada. Diante desse contexto, a sentenga reconheceu o vinculo em-
pregaticio, ressaltando que o fato do réu ser uma startup e os jogos serem
eletronicos nao afasta tal reconhecimento.

Das decisoes analisadas, observa-se que as a¢des intentadas,
como regra, sao analisadas em sua inteireza apenas nas Varas do Trabalho
e nos Tribunais Regionais do Trabalho, pois o TST ndo vem recebendo
os Recursos de Revistas intentados, sob a justificativa de aplicagdo da Su-
mula 126 do TST, a qual veda o reexame de fatos e provas nesta instancia
extraordindria.

Além disso, os julgados demonstram que a analise da existén-
cia do vinculo de emprego esta sendo realizada com base na legislacao
celetista e avaliando caso a caso, ndo sendo um empecilho para a con-
figuracao da relagdo de emprego o fato dos atletas serem praticantes de
jogos eletronicos.

A configuracdo da relacdo de emprego nos e-Sports

Como ja exposto, a prevaléncia da aplica¢ao da legislacao traba-
lhista aos contratos firmados pelos esportistas profissionais de rendimen-
to é da Lei Pelé, aplicando-se apenas subsidiariamente as normas gerais
de seguridade social e de direito do trabalho. Ocorre que a aplicagdo
dessa legislacao especial decorre tdo somente aos contratos formais e que
estejam em consonéncia com os ditames daquela Lei, inclusive quanto as
clausulas obrigatdrias que devem estar insertas neste contrato especial.

Nao sendo o caso da aplicagao da Lei Pelé, segue-se a regra geral
da CLT em que devem ser analisados os elementos da relagdo de traba-
lho para se compreender se a relagdo se configura como uma relagao de
emprego ou como uma relacdo de outro género.
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Diante disso, nao é qualquer relacdo de trabalho em que esteja
um atleta profissional do e-Sport em um dos polos que havera uma re-
lagao de emprego.

Diante da analise do caso concreto, pode existir um vinculo di-
ferente do empregaticio, tendo em vista existir a possibilidade de confi-
guracao de atleta de rendimento nao profissional ou do atleta profissional
autdénomo, os quais ndo possuem contrato especial de trabalho, exercem
o munus em modalidade desportiva individual, possuem liberdade na
pratica desportiva, e podem receber incentivos financeiros provenientes
de patrocinios (FERREIRA; COSTA, 2021, p. 46).

Como leciona Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 309-320),
a relagao de trabalho se caracteriza como uma relagdo geral em que ha
como prestagdao fundamental um labor humano que engloba, portanto, o
trabalho auténomo, o trabalho eventual e o trabalho avulso. Ja a relagdo
empregaticia se constitui como uma modalidade especifica de relagao de
trabalho juridicamente configurada.

A relagido de emprego ¢ uma relagdo especifica, assim para ter
caracterizado o vinculo de emprego dos atletas de e-Sports, devem exis-
tir, de um polo o empregado e de outro o empregador, além de estarem
preenchidos os elementos da relagdo de emprego, notadamente a pes-
soalidade, a subordinagao juridica, a onerosidade e a nao-eventualidade.

A andlise deve ser do caso concreto, nao bastando falar em con-
dicdes meramente formais como a comum assinatura de contratos civeis
como forma de burla da legislagdo trabalhista. Deve prevalecer a primazia
da realidade, em que se analisa, caso a caso, se estardo ou nao presentes
0s pressupostos essenciais de uma relagdo de emprego.

Em relagdo a figura do empregador, a CLT, no artigo 2°, classi-

fica o empregador como sendo “a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
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prestacdo pessoal de servico” e equipara ao empregador, para os efeitos
exclusivos da relagao de emprego, os profissionais liberais, as institui-
¢Oes de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituigdes sem
fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados (BRASIL,
1943).

Apesar da atecnia do referido diploma ao tratar o empregador
como “empresa’, a doutrina e a jurisprudéncia trabalhista sdo unissonas
em afirmar que o empregador pode ser pessoa fisica ou pessoa juridica,
bastando ser uma pessoa que contrate um trabalhador como empregado.

Ja a figura do empregado ¢ caracterizada, conforme diploma
celetista, como sendo “toda pessoa fisica que prestar servigos de natu-
reza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario” (BRASIL, 1943). Aqui estdo evidentes os pressupostos essenciais
da relagao de emprego: ser o empregado pessoa fisica e que exista a pes-
soalidade, a subordinacao juridica, a onerosidade e a nao-eventualidade.

A caracterizacdo da presta¢do do labor por pessoa fisica e com
pessoalidade, assim como os demais requisitos, deve ser avaliado criterio-
samente e sem formalismo. Portanto, exclui-se qualquer possibilidade de
elimina¢ao da configuragao da relacao de emprego pelo simples fato do
empregado ter sido contratado por meio da constitui¢ao de uma pessoa
juridica, fendmeno denominado de pejotizagao, o qual pode ser uma for-
ma de burla aos ditames trabalhistas, o que é vedado pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Especificamente em relagio ao pressuposto de pessoalidade, tal
requisito é apenas elemento essencial a figura do empregado e se caracte-
riza, nos e-Sports, assim como nos esportes tradicionais, pela contratagao
do atleta em razio das suas habilidades proprias, pessoais, sendo, exclui-
das, como regra, as possibilidades de substituicao por terceiros (FOG-
GIATTO, 2017, p. 25-26).
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A subordinagao juridica, na analise dos e-Sports, pode ser vi-
sualizada quando o atleta ndo possui autonomia plena para organizar
sua atividade, como quando reside nas gaming houses, com controle de
dedicacdo, horérios e treinamentos (FERREIRA; COSTA, 2021, p. 50).
Existe a possibilidade de visualiza¢ao da subordina¢ao também quando
no controle nos boot camps ou mesmo na relagdo remota entre atleta e o
empregador.

Ainda que seja comum o exercicio do labor dos atletas de jo-
gos eletronicos em locais fisicos cedidos pelo empregador, a exemplo das
gaming houses, como qualquer outro empregado, o sé fato de prestar
servicos a distAncia ndao desconﬁgura a relaqéo de emprego, pois, como
disposto na CLT, “os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagao juridica,
aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do tra-
balho alheio” (BRASIL, 1943).

Nesse sentido, também, pode ser evidenciada a nao-eventuali-
dade quando existe o controle de metas e horarios, além de existéncia de
uma rotina didria do atleta com treinos didrios e constantes e a partici-
pacao habitual em competi¢oes e programagdes estabelecidas pelo con-
tratante (FERREIRA; COSTA, 2021, p. 50).

A onerosidade nas relagdes entre atleta eletronico e entidades
desportivas ou equipes pode ser evidenciada pelo recebimento de contra-
prestagdo mensal e fixa ou até em razao de prémios obtidos por ocasiao
de campeonatos vencidos (FERREIRA; COSTA, 2021, p. 50).

Ressalte-se que o mero patrocinio ou outros incentivos finan-
ceiros ndo caracterizam, por si s6, o vinculo de emprego, devendo, como
exposto alhures que todos os elementos essenciais da relacdo de emprego
estejam preenchidos.
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Conclusao

Os e-Sports ou jogos eletronicos estdo em constante expan-
sdo e crescente representatividade, demandando dos operadores do Di-
reito a analise dessa nova forma de trabalho para adequa-la as normas
trabalhistas.

Mesmo diante da relevancia da matéria, nao existe no Brasil
uma regulamentacgao especifica sobre o tema, havendo projetos de Lei
com esse intuito e a tentativa, por vezes, dos operadores do direito de
adequacdo da legislagdo ja existente.

Os e-Sports, em diversos aspectos, equiparam-se com 0s espor-
tes tradicionais, mas, também, em diversos quesitos, diferenciam-se sig-
nificativamente. Apesar dessas diferencas, nio se deve excluir a possibi-
lidade de considerar tal pratica como esporte.

Nesse sentido, as normas aplicaveis as praticas esportivas em
geral, especialmente as praticas esportivas formais de rendimento, de-
vem ser aplicadas aos e-Sports, no que couber. Além disso, aplicam-se as
normas insertas na CLT, tendo em vista a imperatividade de tais normas,
consideradas como direitos fundamentais e humanos.

No tocante as Leis em vigor no Brasil, destacam-se as dispo-
si¢oes advindas da Lei Pelé, as quais devem, no que couberem, serem
aplicadas as relagdes de trabalho firmadas pelos atletas profissionais do
e-Sport, bem como, especificamente no tocante as normas trabalhistas,
devem também ser aplicadas as disposi¢oes gerais do Direito do Trabalho,
em especial a CLT.

O contrato firmado por um atleta de jogos eletrénicos nao ne-
cessariamente serd de natureza empregaticia. A relagio empregaticia é
uma relagao de trabalho especifica em que para sua configuragao devem
ser preenchidos os pressupostos essenciais de um vinculo de emprego.

332



A andlise desses pressupostos deve ser analisada caso a caso,
nao sendo valida a mera analise formal de contratos firmados, muito
comuns nos e-Sports, a exemplo da assinatura de “contratos de adesio e
outras avengas’.

Dessa forma, estara configurada a relagdo de emprego se esti-
verem presentes os elementos essenciais de tal relagao, conforme dis-
posto na CLT, a pessoalidade, a subordinagao juridica, a onerosidade e a
nao-eventualidade. Tais pressupostos devem ser analisados caso a caso e
conforme a dindmica especifica dos e-Sports, os quais contam com carac-
teristicas peculiares como a existéncia de bootcamps e gaming houses os
quais podem gerar indicios da configuragao de uma relagdo de emprego.

Em relagdo a jurisprudéncia trabalhista sobre o tema, a analise
dos contratos de trabalho firmados pelos cyber-atletas, especialmente sob
a avaliagdo da existéncia de vinculos de emprego, estd mais adstrita as
Varas do Trabalho e aos Tribunais de Trabalhos, nos quais sao intentadas
diversas agdes com o fito de reconhecimento de relagdes de emprego.

Nao ha uma jurisprudéncia firmada pelo TST, tendo em vista
que os Recursos de Revista intentados contra decisoes proferidas sobre
a matérias pelos Tribunais Regionais do Trabalho, como regra, nao sdo
admitidos pela aplicacdo da Simula 126 do TST, a qual veda o reexame
de fatos e provas nessa instancia extraordinaria.

Quanto aos julgados nas Varas do Trabalho e nos Tribunais Re-
gionais do Trabalho, observa-se que adequadamente os magistrados vém
analisando os contratos firmados pelos atletas profissionais, consideran-
do os e-Sports verdadeiramente como esportes e entendendo possivel, a
depender da andlise do caso concreto e do preenchimento dos pressu-
postos essenciais da relagdo de emprego, o reconhecimento do vinculo
empregaticio.

333



A configuragao da relagao de emprego deve ser, assim, analisa-
da caso a caso diante dos requisitos essenciais deste tipo de relagio e das
peculiaridades da prética dos e-Sports, havendo necessidade de conheci-
mento das nuances especificas de tal pratica para que ocorra o adequado
enquadramento legal.
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RESUMO

Por meio de pesquisa doutrindria, o artigo analisa o instituto do
Interdito Proibitdrio, um procedimento especial previsto no CPC e que
tem espaco de aplicagao pratica no ambito da Justiga do Trabalho. Nessa
perspectiva, estuda-se, inicialmente, o conceito, a fun¢io e as caracte-
risticas das agdes possessorias, inclusive no contexto da teoria geral dos
procedimentos especiais. Em seguida, analisam-se os aspectos principais
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do procedimento das agdes possessorias na esfera da jurisdigao civil. Fi-
nalmente, como escopo principal do artigo, aborda-se a sistematica do
Interdito Proibitério na esfera de competéncia da Justica do Trabalho.

Palavras-chave: Interditos possessorios; Interdito proibitdrio; Processo do Trabalho.

Introducao

O presente artigo tem como finalidade geral estudar doutrina-
riamente o regime juridico das agdes possessorias previstas no CPC. O
seu objetivo especifico, entretanto, é refletir sobre o cabimento dos inter-
ditos proibitdrios.

Nessa perspectiva, pretende-se investigar o conceito, a func¢ao e
a fungibilidade das agdes possessorias, diferenciando-as das formas ati-
picas de protecdo possessoria. Em seguida, as agdes possessorias serao
analisadas a partir da teoria geral dos procedimentos especiais. Objetiva-
-se, nessa perspectiva, verificar o carater facultativo das agdes possessorias
e suas peculiaridades procedimentais, em comparagao ao rito ordinario.
Na sequéncia, serdo investigados aspectos relacionados a peti¢do inicial,
aos requisitos para a concessao da liminar possessoria e ao exercicio do
direito de defesa (e suas limitagoes). Serdo analisadas, logo apos, as pe-
culiaridades dos litigios possessdrios coletivos, uma grande novidade do
atual CPC, e, finalmente, serao abordadas as caracteristicas dos interditos
proibitorios, inclusive quando cabiveis na Justica do Trabalho.

Acobes possessorias (interditos possessorios): conceito
e funcao

As agdes possessorias, também chamadas de “interditos posses-
sorios”, tém como finalidade tutelar o direito a posse, que é autbnomo em
relagdo ao direito de propriedade.
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Observe-se que, como a posse tem uma fung¢ao social relevante,
a ordem juridica patria admite, ainda que excepcionalmente, que a sua
protecdo possa ocorrer por meio de autotutela. Nesse sentido, conforme
preconiza o art. 1.210, § 1°, do CC: “O possuidor turbado, ou esbulhado,
podera manter-se ou restituir-se por sua prépria forga, contanto que o
faca logo; os atos de defesa, ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indis-
pensavel & manutencéo, ou restituicao da posse”

Esse enunciado normativo evidencia que a posse pode ser atin-
gida pelos atos de esbulho, turbagao e/ou ameaga, e esses atos tém o con-
dao de gerar, no plano processual, os chamados “interditos possessorios”,
género do qual sdo espécies as agdes de reintegragdo e manutengao de
posse, além dos interditos proibitdrios.

A agdo de reintegracao de posse tem por objeto o esbulho, pres-
supde que a vitima seja desapossada do bem, que o perca para o autor da
agressao. O esbulho, portanto, é a perda total da posse, ou seja, a situagdo
em que a coisa, por ato injusto do molestador, sai integralmente da esfera
de disponibilidade do legitimo possuidor, que deixa de ter contato com
o bem.

A agdo de manutencdo de posse objetiva afastar um ato de tur-
bacdo, que pressupoe a pratica de atos materiais concretos de agressao a
posse — por exemplo, destruir o muro do imével da vitima —, mas sem o
desapossamento da vitima. Observe-se que, na turbagéo, o possuidor con-
tinua possuindo o bem, mas ndo pode exercer a posse em sua plenitude.

Por fim, o interdito proibitério, tipicamente, revela-se cabivel,
para combater uma manifesta e atual inten¢do de consumar a agressao a
posse. O interdito proibitdrio é vocacionado a prote¢ao da posse de bens
corporeos e semicorpdreos (gas encanado, por exemplo), e sdo excluidos,
em principio, os bens incorpéreos, a exemplo dos direitos autorais (Su-
mula n°® 228 do STJ). Por combater a mera ameaga de agressdo, a agao de
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interdito proibitorio possui carater preventivo, revelando-se como um
exemplo de tutela jurisdicional inibitéria (MEDINA, 2015, p. 754).

Agdes possessorias, dessa forma, apresentam-se como vocacio-
nadas a concessdo de tutela especifica, de natureza preventiva ou repres-
siva, conforme a natureza do ato atentatério ao direito de posse.

O que significa a fungibilidade das acdes possessorias?

Impoe-se observar que nem sempre sera facil identificar quando
hd esbulho, turbagdo ou ameaga. Por essa razdo, para evitar prejuizos a
vitima, no momento da escolha da acio, a lei considera as trés acdes pos-
sessorias fungiveis entre si, permitindo que o juiz conceda uma forma de
protecdo possessoria diferente da que foi postulada.

Nesse caso, a senten¢a nao sera considerada extra petita. A pro-
tecdo possessoria exige, assim, certa flexibilidade processual, pois a di-
namica dos atos de agressdo ou ameaga a posse é incompativel com uma
visao rigida em relagao ao principio da vinculagdo do julgamento aos
limites impostos pelo pedido formulado na peti¢ao inicial.

E o que prescreve o art. 554 do CPC: “A propositura de uma
acao possessoria em vez de outra ndo obstard a que o juiz conhega do
pedido e outorgue a protecao legal correspondente aquela cujos pressu-
postos estejam provados”

Consagra-se, assim, a fungibilidade como carateristica das a¢oes
possessérias, e, nessa perspectiva, bastam a correta narrativa dos fatos e
dos fundamentos juridicos e o pedido de prote¢ao possessoria, que sera
deferido na conformidade do entendimento do juiz no caso concreto. Em
outras palavras, a ordem do juiz devera proteger a posse, tida como digna
de tal protegao, mesmo que a “ameaga” tenha se convertido em “lesao” ou
vice-versa (BUENO, 2016, p. 485).
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Acdes que ndao podem ser confundidas com as
possessorias

As agoes possessorias ndo podem ser confundidas com as peti-
tdrias (ou dominiais), que sdo agdes que versam sobre a propriedade, e
nao sobre o litigio possessodrio. A identificagdao de uma agao como pos-
sessdria tem como pressuposto o fato de o pedido e sua respectiva causa
de pedir terem raiz exclusivamente na protegdo possessoria (ABELHA,
2016, p. 801).

As possessorias, portanto, caracterizam-se “pelo pedido de posse
com fundamento no fato juridico posse. O que determina o carater pos-
sessorio de uma a¢do ndo é s6 o pedido, como a primeira vista poderia
parecer, mas sim a causa petendi e os fundamentos do pedido do autor”
(NERY JUNIOR; NERY, 2018, p. 1403).

A protecdo possessoria, contudo, eventualmente pode ocorrer
por meio de outras agdes que ndo os interditos possessorios. Os exem-
plos mais significativos sdo os seguintes: a) a¢ao de imissdo na posse; b)
acao reivindicatdria; c) agdo de nunciagdo de obra nova; d) embargos de
terceiros.

Essas demandas judiciais, entretanto, sdo inconfundiveis com
as agOes possessorias, que se destinam, exclusivamente, a tutelar o direito
de posse.

A a¢do de imissdo na posse tem natureza de agdo petitdria (SIL-
VA, 2001, p. 160), fundada ndo na posse, mas na propriedade. E aquela
atribuida ao adquirente de um bem, que tenha se tornado seu proprietd-
rio, para ingressar na posse pela primeira vez, quando o alienante nao lhe
entrega a coisa. Inconfundivel, portanto, com a finalidade e a dindmica
das agdes possessorias.
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Na agdo reivindicatdria, tanto o proprietario, privado injusta-
mente do bem, quanto o possuidor esbulhado tém o direito de reavé-la.
A agdo reivindicatoria, dessa forma, é a que tem o proprietario para, com
base em seu direito, reaver a posse da coisa, que esta indevidamente com
o terceiro. Ndo tem pressuposto, portanto, a tutela exclusiva do direito a
posse, tornando o seu objeto mais amplo do que o das possessorias.

A agao de nunciagdo de obra nova também néao é possessoria,
pois nao tem como finalidade proteger a posse. Sua fungéo é permitir
aquele que tem posse ou propriedade impedir a constru¢do de obra nova
em imoveis vizinhos. Por meio dessa acio, também se permite ao cond6-
mino impedir que o coproprietdrio altere a coisa comum.

A agao de embargos de terceiros, por sua vez, também nao ¢é
possessoria, porque, em primeiro lugar, pode ser ajuizada nao apenas
pelo possuidor, mas também pelo proprietario. Ademais, visa a prote-
ger o terceiro, nao propriamente de esbulho, turbagdo ou ameaga, mas
de apreensdo judicial indevida. O mero fato de a ofensa a posse ter que
derivar de ato judicial ja seria suficiente, para diferenciar os embargos de
terceiro das agdes possessorias (NEVES, 2019, p. 917).

Vale ressaltar que a defesa da posse ainda pode se dar de forma
atipica, a exemplo do que pode ocorrer em demandas envolvendo o dever
de entregar coisa (arts. 498 e 538 do CPC) ou de fazer e de nao fazer (arts.
497,536 e 537 do CPC) (MEDINA, 2015, p. 753).

Observe-se, por oportuno, que a devida compreensao das agdes
possessorias como espécies de procedimento especial previsto no CPC
reclama uma revisao da teoria geral dos procedimentos especiais, o que
se realizara nos dois topicos seguintes.
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Aspectos gerais sobre os procedimentos especiais no
CPC: da visao classica as perspectivas de futuro

A definigdo legislativa do rito é um ato de escolha politica, su-
jeitando-se, como produto da cultura e da histéria, 8 mudanga, conforme
se alteram os valores sociais dominantes.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que as ideias relativas ao pro-
cedimento comum e aos procedimentos especiais sdo bem diferentes na
comparagdo do modelo do CPC/1973 em relagao ao CPC/2015.

Observe-se que, atualmente, por influéncia do Estado Constitu-
cional ou do Estado Democratico de Direito, sdo caracteristicas marcantes
do procedimento comum do CPC: a) permissdo as partes para a obten¢ao
de tutela provisoria; b) a existéncia de diversos dispositivos que permitem
a adaptacao do processo (p. ex., arts. 7°, 139, IV, 297, 300 e 536, § 1°); ¢) a
atuacao do Ministério Publico, quando age como fiscal da ordem juridica
em alguns casos (art. 178); d) o estabelecimento de prerrogativas proces-
suais em favor da Fazenda Publica; e) a possibilidade de tutela das ques-
toes de direito repetitivas (art. 528); f) a permissao para o fracionamento
da resolugao do mérito da causa (arts. 354, paragrafo unico, e 356); g) o
saneamento e organizagdo do processo (art. 357); h) o encerramento da
fase de conhecimento em quatro possibilidades (improcedéncia liminar
do pedido - art. 332; julgamento antecipado do mérito - arts. 355-356;
estabilizacdo da tutela antecipada - arts. 303-304; julgamento do mérito
apos a audiéncia de instru¢ao) (DIDIER JUNIOR; CABRAL; CUNHA,
2018, p. 65-67).

No modelo classico do Estado Liberal de Direito, o qual inspirou
as origens do CPC/1973, todavia, ndo se permitia esse nivel de adaptabi-

lidade do procedimento as necessidades do direito material.

Como imperativo da seguranca juridica, valor praticamente ex-
clusivo e fundamental do sistema instituido pelo CPC/1973, a codificagdo
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era vista como uma garantia de previsibilidade e simplificagdo aplicativa
por meio de um sistema fechado e completo, e os procedimentos espe-
ciais eram uma excepcionalidade a disposi¢do do jurisdicionado. A regra,
historicamente, era o “mito da ordinariedade do procedimento”, com a
rigidez e a inflexibilidade que a caracterizam, como expressao da neutrali-
dade e indiferenca do juiz em relagio as necessidades do direito material.

Quanto aos procedimentos especiais na perspectiva do
CPC/1973, eram suas caracteristicas fundamentais as seguintes: a) le-
galidade; b) taxatividade e tipicidade fechada; c) excepcionalidade; d)
indisponibilidade; e) inflexibilidade; f) infungibilidade'; g) exclusividade
(DIDIER JUNIOR; CABRAL; CUNHA, 2018, p. 32-39).

Todavia, o aumento da complexidade social — caracterizada,
principalmente, pelo avango tecnologico e sua potencialidade para lesar
direitos fundamentais — provocou uma reagdo contra esse sistema enges-
sado, seja pela popularizagdo das chamadas “cautelares satisfativas”, seja
pelo paulatino reconhecimento das tutelas jurisdicionais diferenciadas e
do direito fundamental ao procedimento adequado.

No cenario contemporaneo, pode-se dizer que a ideia de espe-
cialidade procedimental esta bem flexibilizada. Atualmente, a adaptagao
procedimental as necessidades do caso pode ser operacionalizada pelo
juiz (case management) ou pelas partes (negdcios processuais atipicos). E
que os procedimentos especiais, para servirem ao proposito de adequa-
¢do, devem ajustar-se, também, as necessidades das partes.

Assim, a maior flexibilidade do procedimento também aponta
no sentido de rejeitar a ideia tradicional de taxatividade dos procedimen-
tos especiais, e 0 que importa, em situag¢des analdgicas, é observar a ideia
de adequagdo do procedimento a tutela dos direitos (p. ex.: art. 554, § 3°).

I Observe-se que, no sistema juridico em vigor, é possivel a transmutagio
procedimental para o rito comum, conforme interpretagio sistematica dos arts.
307, paragrafo tnico, 548, I, 578, 603, § 2°, 679, todos do atual CPC/2015.
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Nessa perspectiva, tem-se defendido que, nessas novas relagdes
entre o procedimento comum e os procedimentos especiais, a ideia prin-
cipal reside na “eficiéncia” do procedimento (funcionalidade procedimen-
tal). Defende-se, assim, que o foco ndo deve ser no procedimento, mas
sim nas “técnicas” especiais.

Ademais, a logica do atual CPC reside nao em um “vinculo de
exclusdo’, mas sim em uma relagdo de “complementaridade’, pautada pela
“compatibilidade” da técnica especial ao procedimento comum, que, por
sua vez, deve ser aplicado subsidiariamente aos procedimentos especiais
previstos na legislacdo.?

Para corroborar, observem-se as principais técnicas de especia-
lizagdo procedimental previstas na ordem juridica patria:

a) autorizagdo para a concessao de tutela provisoria satisfativa
(agdo monitdria, agdes possessorias, mandado de seguranga etc.);

b) restrigdes cognitivas ou probatdrias’;

2 Nadoutrina, tem-se defendido que, no geral, é possivel importar para o pro-
cedimento comum técnicas especiais de tutela jurisdicional, mas também é pos-
sivel a via inversa: importar para o procedimento especial regra do procedimento
comum, a fim de se concretizarem normas fundamentais, a exemplo da réplica
no mandado de seguranca, a fim de aperfeicoar o contraditorio. Nesse sentido,
Cf. DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Car-
neiro da. Por uma nova teoria dos procedimentos especiais: dos procedimentos ds
técnicas. Salvador: JusPODVIM, 2018, p. 73.

3 O procedimento do mandado de seguranca, por exemplo, ndo admite a
produgio de prova oral ou pericial. Por outro lado, questdes de fato complexas
ndo podem ser examinadas no procedimento do inventério e partilha (art. 612
do CPC) nem nos Juizados Especiais (art. 3° da Lei n® 9.099/1995). No procedi-
mento da desapropria¢io, somente se pode discutir o valor, ndo sendo possivel
discutir o ato expropriatério (art. 34 do Dec.-lei n° 3.365/1941).

345



c) proibi¢ao de alguns incidentes processuais ou de alguns
recursos?;

d) previsao de fases procedimentais especificas’;
e) fragmentacao do julgamento do mérito;

f) redefini¢do da forma ou do prazo de alguns atos processuais®;

4 Nos Juizados Especiais, por exemplo, ndo se admitem intervengoes de ter-
ceiros (art. 10 da Lei n® 9.099/1995), salvo o IDPJ (art. 1.062 do CPC), nem re-
convengdo (art. 31 da Lei n® 9.099/1995). Também ndo cabem agravo de instru-
mento contra as decisdes interlocutdrias nem recurso especial contra as decisdes
da Turma Recursal. Nos Juizados Especiais Federais e das Fazendas Publicas,
cabe agravo “apenas” contra as decisdes interlocutérias que versam sobre tutela
provisoria de urgéncia (arts. 4° e 5° da Lei n® 10.259/2001; arts. 3° e 4° da Lei n°
12.153/2009).

5 No procedimento de interdi¢ao, por exemplo, hé a audiéncia de entrevista
preliminar a apresentagdo da resposta (art. 751 do CPC) e a pericia necessaria
(art. 753 do CPC). No procedimento de improbidade administrativa, ha uma
fase de defesa prévia (art. 17, §$ 6°-10, da Lei n°® 8.429/1992). Nos procedimen-
tos do mandado de seguranca, mandado de injuncéo e reclamagéo, hd a inti-
magao prévia da autoridade coatora (art. 7°, I, da Lei n° 12.016/2009; art. 5°, I,
da Lei n° 13.300/2016; art. 989, I, do CPC). No cumprimento de sentenga para
pagamento de prestagdo alimenticia, ha a fase de apresentacio, pelo executado,
de justificativa para impedir a prisao civil (art. 538 do CPC). Pode-se acrescentar,
ainda, o caso do contraditério prévio para a apreciagdo do pedido de tutela
provisoria liminar.

6 Nainterdigdo, hd requisitos formais especificos para peti¢ao inicial (arts.
749-750 do CPC) e sentenca (art. 755 do CPC). Nos Juizados Especiais, admi-
tem-se embargos de declaracéo orais (art. 49 da Lei n® 9.099/1995). No procedi-
mento de restauragdo de autos, o prazo para contestar é de cinco dias (art. 714
do CPC), e néo de quinze, como no procedimento comum (art. 335 do CPC).
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g) redefini¢do das situagdes processuais’;

h) inversdo do 6nus de iniciativa ou monitoriza¢do do procedi-
mento, com a adogdo da técnica de alteracdo da cognicdo, a realizar-se se-
cundum eventum defensionis, a exemplo do que ocorre na agdo monitdria
(arts. 700-702 do CPC) e na técnica de estabilizagdo da tutela antecipada
(art. 304 do CPC).8

Nesse contexto, parece correto dizer que o futuro dos proce-
dimentos especiais indica para as seguintes perspectivas: a) inversao do
sentido legislativo: menos criagao de procedimentos especiais’; b) criagao
de técnicas procedimentais diferenciadas; c) livre transito das técnicas
entre os procedimentos; d) manutencdo dos atuais e criagao de novos

7 Nao se admite, por exemplo, “desisténcia injustificada” do processo em a¢éo
civil pablica (art. 5°, § 3°, da Lei n° 7.347/1985). Na ADIN e na ADC, a opgdo
legislativa é ainda mais radical: simplesmente ndo se admite a desisténcia (arts. 5°
e 16 da Lei n°® 9.868/1999). Na acdo popular, a capacidade processual do autor se
identifica com a sua capacidade eleitoral ativa (art. 1°, § 3°, da Lei n® 4.717/1965).
Nos Juizados Especiais, o preso, o incapaz (mesmo representado), a massa falida
e o insolvente civil ndo tém capacidade processual (art. 8° da Lei n°® 9.099/1995).
Também nos Juizados Especiais, ndo se admite que a pessoa juridica seja autora,
com excec¢do dos microempreendedores individuais, microempresas, empresas
de pequeno porte, das organiza¢des da sociedade civil de interesse publico e das
sociedades de crédito ao microempreendedor (art. 8°, § 1°, I, IIl e IV, da Lei
n° 9.099/1995). No Juizado Especial Federal Civel, somente podem ser partes
autoras as pessoas naturais e as microempresas e empresas de pequeno porte,
e, como parte reclamada, a Unido, autarquias, funda¢oes e empresas publicas
federais (art. 6° da Lei n° 10.259/2001). Néo se permite prolacao de decisdes
iliquidas nos Juizados Especiais (art. 38, paragrafo unico, da Lei n® 9.099/1995).

8  Sobre as caracteristicas atuais dos procedimentos especiais, Cf. MARCATO,
Antonio Carlos. Procedimentos especiais. — 17* ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 74-76.

9  Essa perspectiva ja era indicada por Adroaldo Furtado Fabricio sobre a égide
do CPC/1973. Para esse autor, corretamente, a criagao legislativa de procedimen-
tos especiais so seria justificada, se o procedimento ordindrio fosse absolutamente
inadequado para o tratamento em juizo da matéria considerada. Cf. FABRICIO,
Adroaldo Furtado. “Justificagdo tedrica dos procedimentos especiais”. Ensaios de
direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 38.
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procedimentos especiais que sirvam a “litigios multipolares™'® (policen-
trismo de interesses — processos estruturais multipolares); e) preservagao
de alguns procedimentos especiais de jurisdi¢do voluntdria; f) inexoravel
obsolescéncia de procedimentos especiais que se caracterizam por técni-
cas processuais que possam ser incorporadas ao procedimento comum
(agdo monitoria e agdes cautelares, por exemplo), por forga do art. 327,
§ 2°, do CPC; g) provavel ostracismo de procedimentos especiais que se
caracterizam pela realizagdo necesséria de prova pericial, em razdo da
amplitude de cabimento da produgido antecipada de prova (arts. 381-
383), que ndo pressupde a urgéncia para a admissao'’; h) a questao das
execugdes especiais diante das incertezas do art. 139, IV, do CPC (poderes
executivos atipicos do juiz); i) manutengdo da obrigatoriedade dos Jui-
zados Especiais Federais e dos Juizados das Fazendas Publicas (DIDIER
JUNIOR; CABRAL; CUNHA, 2018, p. 98-104).

Feitas essas consideragoes, revela-se possivel retomar as refle-
x0es sobre as questdes procedimentais especificas das agoes possessorias.

O procedimento especial das acdes possessorias é
obrigatério ou facultativo?

Na ordem juridica patria, existem procedimentos especiais op-
cionais, a exemplo das agdes possessorias, e procedimentos especiais
obrigatdrios.

10 Sobre o tema, por todos, Cf. VITORELLI, Edilson. “Levando os conceitos
a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas dife-
rengas’. Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, n. 284, ano 43, p. 333-369, out. 2018.
Na doutrina estrangeira, Cf. FISS, Owen. Direito como razdo publica: processo,
jurisdigdo e sociedade. Coordenacdo da tradugdo Carlos Alberto de Salles. 2. ed.
rev. e atual. Curitiba: Jurud, 2017.

11 Em vez de propor agdo demarcatoria, por exemplo, que é demorada e arris-
cada, por conta da sucumbéncia, o confinante propde uma produgio antecipada
de prova e, a depender do resultado, resolve a demarcagio consensualmente (art.
571 do CPQC).
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O tema ¢é relevante por conta do art. 327, § 2°, do CPC: “Quan-
do, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, serd
admitida a cumulacgao se o autor empregar o procedimento comum,
sem prejuizo do emprego das técnicas processuais diferenciadas previs-
tas nos procedimentos especiais a que se sujeitam um ou mais pedidos
cumulados, que ndo forem incompativeis com as disposi¢cdes sobre o
procedimento comum”. Trata-se de uma clausula geral de flexibilizagao
procedimental.

Os procedimentos obrigatérios sdo inderrogaveis pela vontade
dos demandantes (partes do processo), e a obrigatoriedade decorre dos
seguintes motivos alternativos: a) atender a interesse publico (desapro-
priacdo, por exemplo); b) tutelar uma situa¢ao material extremamente
peculiar (recuperagdo judicial e faléncia, por exemplo); ¢) proteger o de-
mandado (DIDIER JUNIOR; CABRAL; CUNHA, 2018, p. 41).

Por outro lado, sdo outros exemplos de procedimentos especiais
opcionais: a) mandado de seguranca'’; b) Juizados Especiais Civeis (Lei
n°9.099/1995); ¢) a¢do monitoria.

Ha casos em que € possivel a escolha entre “procedimentos es-
peciais”. No caso de esbulho possessdrio cometido pelo poder publico, o
particular pode optar por ajuizar uma agao de reintegragdo de posse ou
por impetrar um mandado de seguranga.

Observe-se que sao exemplos de procedimentos especiais obri-
gatdrios: a) inventario e partilha; b) acao de desapropria¢ao; c) agdes de
controle concentrado de constitucionalidade das leis.

Para esses procedimentos obrigatérios, ndo se aplica a “regra da
conversibilidade”. Nesses casos, ndo pode o autor, por exemplo, cumular

12 No caso do mandado de seguranga, observe-se que o prazo decadencial de
120 dias diz respeito apenas a escolha do procedimento especial previsto na Lei
n° 12.016/20009.
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um pedido, que seria processado por um rito especial obrigatdrio, com
outro, qualquer que seja o procedimento a ele pertinente. Nao cabe con-
vengao processual (art. 190 do CPC) para afastar o rito especial obriga-
torio, transformando-o em rito comum.

Nio é o caso, todavia, das agdes possessorias, pois a prote¢do
possessdria pode ser obtida pela utilizacdo do rito comum (padrio). Néo
ha, em outros termos, obrigatoriedade do manejo dessas acoes paraa
obtencdo da tutela adequada do direito a posse. Trata-se, enfim, de uma
op¢ao juridica conferida ao jurisdicionado.

Mas, o que justifica essa op¢ao? Por que o jurisdicionado deveria
adota-la? Em outras palavras, qual é a vantagem de se utilizar o proce-
dimento especial das acdes possessorias? E o que se pretende responder
no topico que se segue.

Qual é a especialidade procedimental das acées
possessorias?

A compreensio da especialidade procedimental depende da re-
feréncia do intérprete. Observe-se, nesse sentido, que a agdo civil publica
possui rito comum dentro do microssistema de tutela coletiva, mas a acdo
de improbidade, nesse paradigma, ¢ exemplo de procedimento especial.
Ha, como se sabe, ritos especiais de jurisdi¢ao contenciosa (dissolugao
parcial de sociedade, por exemplo) e jurisdi¢ao voluntdria (interdi¢ao, por
exemplo) no CPC, mas também ha procedimentos especiais na legislacdo
extravagante, a exemplo das agoes locaticias (Lei n® 8.245/1991).

Podem-se diferenciar procedimentos especiais de “conhecimen-
to” ou de cognigdo (mandado de seguranca, usucapido especial rural - Lei
n° 6.969/1981 - etc.) dos procedimentos especiais de execucao (execu-
¢do fiscal, execugdo contra a Fazenda Publica, cumprimento de sentenga
condenatdria de obrigagao alimentar etc.). De igual modo, podem-se di-
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ferenciar os regimes juridicos da execugao pelo modelo de cumprimento
de sentenga e de execugdo de titulo extrajudicial.

No caso das agdes possessorias, ha especialidade em relagdo as
tutelas de evidéncia genericamente previstas no art. 311 do CPC". E que
as agOes possessorias permitem a concessao de liminar inaudita altera
pars, o que somente pode ocorrer nas hipdteses previstas nos incisos II
e III do art. 311 do CPC. Nas hipéteses previstas nos incisos I e IV, a
concessdo da tutela antecipada sujeita-se a observéancia do contraditério
prévio, sob pena de nulidade.

Assim, mesmo que a demanda judicial esteja tramitando pelo
rito ordinario, se “as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repeti-
tivos ou em sumula vinculante”, ou “se tratar de pedido reipersecutdrio
fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito, caso
em que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob co-
minagao de multa’, a concessdo da liminar baseada apenas na evidéncia
do direito, sem a prévia oitiva da parte reclamada, revela-se plenamente
possivel (paragrafo unico do art. 311 do CPC).

E o que ocorre nas agbes possessorias, desde que o ato
atentatdrio a posse tenha sido praticado a menos ano e dia, conforme
preconiza o art. 562 do CPC. O rito especial das possessorias, portanto,
tem essa dupla peculiaridade: a) admite a concessdo de uma liminar inau-

13 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da de-
monstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:
I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatorio da parte; II - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em simula vinculante; I1I - se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova
documental adequada do contrato de deposito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominac¢éo de multa; IV - a peticdo
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.
Pardgrafo tinico. Nas hipdteses dos incisos II e III, o juiz podera decidir liminar-
mente.
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dita altera pars; b) essa liminar prescinde da demonstragao da ocorréncia
de risco de dano (periculum in mora), ou seja, nao ha necessidade da de-
monstracao do fator urgéncia, apenas da probabilidade (evidéncia) de ter
ocorrido uma injusta ameaga ou agressao do direito a posse.

As hipéteses de tutela de evidéncia - algumas delas ja presentes
no CPC/1973 - ndo tém como finalidade eliminar um risco de dano, pois,
a partir da provavel existéncia do direito alegado, destinam-se a permitir
a eventual redistribuicdo do 6nus da demora do processo (MARINONI,
2017, p. 276-277). Nao é necessario demonstrar a existéncia de provavel
risco ao resultado util da decisdo de mérito ou ao bem da vida pretendido
no processo (ALVIM, 2017, p. 293 e 315).

Observe-se que a evidéncia ndo é um tipo de tutela jurisdicio-
nal, mas um “pressuposto fatico” que autoriza a concessao de uma tutela
jurisdicional mediante técnica especifica ou diferenciada. A evidéncia,
portanto, é um pressuposto para a concessao da tutela jurisdicional pro-
visoria, sendo dispensada a urgéncia. Nesse contexto, o provimento an-
tecipatorio depende da comprovacdo das alegagoes de fato e da demons-
tracdo de probabilidade de acolhimento do pedido formulado pela parte
(CUNHA, 2016, p. 316).

Vale ressaltar que, embora a tradi¢ao cultural brasileira este-
ja vinculada a ideia de antecipagao dos efeitos da tutela apenas quando
presente o fator urgéncia (DOTTI, 2020, p. 330), a ampliacao da técni-
ca antecipatoria fundada na evidéncia do direito, a partir do CPC/2015,
apresenta-se como um avango em relacio a tutela adequada de direitos'.

14 A tutela de evidéncia, genericamente prevista no art. 311 do CPC, tem
inspiragdo no référé provision, instituto que permite a concessao de tutela ante-
cipada sem urgéncia, desde que as alegagdes da parte autora sejam verossimeis,
principalmente pela apresentagdo de documentos, e a defesa apresentada pela
parte ré ndo seja séria, conforme aferida no contexto do caso concreto. Esse
tema foi tratado de forma mais ampla no seguinte estudo: REIS, Sérgio Cabral
dos. “Da tutela antecipada antecedente a técnica da estabilizacdo no processo do
trabalho: questdes polémicas”. Revista de Direito do Trabalho (RDT), Sao Paulo,
RT, n. 193, p. 131-175, dez. 2018.
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Observe-se, entretanto, que continua existindo a vedagao de
concessdo de liminar sem a prévia oitiva das pessoas juridicas de direito
publico, por intermédio de seus respectivos representantes judiciais (pa-
ragrafo inico do art. 562 do CPC)".

Mas, enfim, feita essa ressalva, impoe-se enfatizar que a especia-
lidade procedimental das a¢des possessdrias reside na possibilidade de
obten¢ao de uma liminar inaudita altera pars com fundamento apenas
na evidéncia do direito a prote¢do possessoria’®. Em outros termos, o rito
especial das agoes possessorias de for¢a nova decorre da possibilidade
de o juiz vir a conceder a parte autora a antecipa¢ao dos efeitos da tutela
possessoria, antes mesmo do ingresso do réu no processo (liminar), ou,
se for o caso, apos a justificagdo prévia em audiéncia designada para tanto
(MARCATO, 2017, p. 128).

No mais, segue-se o rito do procedimento ordindrio, todavia
agregando-se outra caracteristica relevante, que é a vedagdo a exceptio
dominii (SCHREIBER, 2020, p. 753), que sera estudada adiante.

Competéncia nas acdes possessorias

Revela-se oportuno analisar algumas regras de competéncia en-
volvendo as agdes possessorias.

15 Defendendo a inconstitucionalidade desse enunciado normativo, por viola-
¢d0 ao principio da isonomia, Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito
processual civil. - 22 ed. rev., atual. e ampl - Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 486.

16 O fator urgéncia pode até estar presente nas possessorias, mas, para a con-
cessdo da liminar, néo é essencial, ao contrario da evidéncia (forte probabilidade)
do direito a protecdo possessdria. Nesse sentido, Cf. NEVES, Daniel Amorim
Assumpgio. Manual de direito processual civil. - 112 ed. rev., atual. e ampl. - Sal-
vador: JusPODVIM, 2019, p. 925.
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Se a possessoria tiver por objeto bem mavel, a competéncia sera
do domicilio do réu (art. 46 do CPC); se tiver por objeto bem imével, a
competéncia serd a do foro de situa¢do da coisa (art. 47, § 2°).

Para fins de outorga uxdria, as possessorias sdo tratadas como
acdes pessoais que dispensam a autorizagao do conjuge ou companheiro,
exigida nas agoes reais imobiliarias. Mas, para fins de competéncia, essas
agdes sdo tratadas como reais, pois segue a regra das agdes reais imobi-
lidrias, devendo ser propostas no foro de situaciao da coisa (competéncia
absoluta).

Aos Juizados Especiais Estaduais, competirdo o processamento
e julgamento de agdes possessdrias sobre “bens imoveis de valor nao ex-
cedente a quarenta saldrios-minimos” (art. 3°, IV, da Lei n® 9.099/1995) e,
ainda, daquelas sobre bens “méveis’, se o valor nao exceder esse teto legal.

Por outro lado, compete a Justica do Trabalho “processar e julgar
agdo possessoria ajuizada em decorréncia do exercicio do direito de greve
pelos trabalhadores da iniciativa privada” (Simula Vinculante n° 23).

Na realidade, se a questao possessoria for oriunda de relagao de
trabalho (bens moveis e/ou imoveis concedidos por forga do contrato, por
exemplo), a competéncia para processar e julgar o feito sera da Justica do
Trabalho, por forga do art. 114, I, da CRFB".

Mas, é possivel vislumbrar outras hipéteses de competéncia tra-
balhista, por exemplo: se, em uma elei¢do sindical, uma chapa concor-
rente da categoria resolver invadir o sindicato, privando-o totalmente do
seu direito de posse, a eventual acdo de reintegracao de posse deve ser

17 O problema da protegdo possessdria pode surgir no 4ambito de um con-
trato de emprego, pois, conforme preleciona Wagner Giglio, “em muitos casos,
a posse de bens, mdveis ou imdveis, é essencial & prestagdo de servicos; em ou-
tros, embora ndo sendo necessaria, é util 4 execuc¢io das tarefas contratadas”. Cf.
GIGLIO, Wagner D. Direito processual do trabalho. - 10 ed. rev. e ampl. — Sdo
Paulo: Saraiva, 1997, p. 287.
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manejada na Justica do Trabalho, por interpretag¢ao do art. 114, III, da
CRFB. No caso, o desempenho das agdes sindicais, a exemplo da orienta-
¢do juridica dos membros da categoria, realiza-se, pelo menos em regra,
na sede do sindicato. Por conta desse fato, a agdo tem carater predomi-
nantemente sindical em rela¢do a esfera civel.

Quem sdo os sujeitos que tém legitimidade para
figurar nos polos processuais das aces possessorias?

Em termos de legitimidade ativa, quem pode promover agao
possessoria é o possuidor que alega ter sido esbulhado, turbado ou
ameacado.

Observe-se que o proprietario nao terd legitimidade, a menos
que também seja possuidor.

Em caso de morte, a legitimidade passara a seus herdeiros e
sucessores, a quem a posse se transmite de pleno direito (art. 1.027 do
CCB). A possessoria, entretanto, podera ser ajuizada tanto pelo espdlio
— caso ainda ndo tenha havido partilha de bens —, representado pelo in-
ventariante, quanto pelos herdeiros individualmente.

Em caso de sucessdo entre vivos, por cessdao dos direitos pos-
sessorios, o cessionario tera legitimidade para defender a posse, ja que a
ele é facultado unir a sua posse a de seu antecessor (art. 1.289 do CCB).

Assim, a agdo possessoria podera ser ajuizada por qualquer tipo
de possuidor, direto ou indireto, natural ou civil, justo ou injusto.

Quanto a legitimidade passiva, deve figurar no processo aquele
que perpetrou a agressao a posse, a quem se imputa a autoria do esbulho,
turbagdo ou ameaga. Se tiver falecido, a legitimidade passara a ser do es-
polio ou dos herdeiros.
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Observe-se que, em caso de nomeagdo a autoria, deve-se utilizar
a técnica prevista nos arts. 338" e 339" do CPC.

Diversa é a situa¢ao quando o “possuidor direto” foi acionado
por terceiro. Imagine-se que um terceiro, alegando ser o legitimo pos-
suidor, promova agdo de reintegragdo diante de alguém que se encontre
na posse, a titulo de locatério da coisa. E evidente o prejuizo que sofrerd
o réu, se o pedido do autor vier a ser acolhido, sendo-lhe facultado, em
consequéncia, “denunciar a lide ao locador” (art. 125, I, do CPC).

Por oportuno, a questdo que agora se impde ¢ a seguinte: cabe
acao possessoria contra a Fazenda Publica? Sim, é possivel, mas vale re-
petir que, contra as pessoas juridicas de direito publico, nao sera deferida
liminar de manutenc¢ao ou de reintegracdo de posse sem prévia audiéncia
dos seus respectivos representantes judiciais (paragrafo inico do art. 562
do CPC).

Observe-se que a Fazenda Publica pode dar a drea ocupada uma
finalidade publica (escola, hospital etc.). Nesse caso, por for¢a do prin-
cipio da supremacia do interesse publico, o possuidor e o proprietario
perderdo a coisa, mas serdo ressarcidos pelos prejuizos que sofreram.
Tais prejuizos poderao ser cobrados pelo proprietario, na chamada “de-

18  Art. 338. Alegando o réu, na contestagio, ser parte ilegitima ou néo ser
o responsavel pelo prejuizo invocado, o juiz facultard ao autor, em 15 (quinze)
dias, a alteragdo da peti¢do inicial para substituicdo do réu. Pardgrafo tinico.
Realizada a substituicdo, o autor reembolsara as despesas e pagara os honorarios
ao procurador do réu excluido, que serdo fixados entre trés e cinco por cento do
valor da causa ou, sendo este irrisdrio, nos termos do art. 85, § 8°.

19 Art. 339. Quando alegar sua ilegitimidade, incumbe ao réu indicar o sujeito
passivo da relagédo juridica discutida sempre que tiver conhecimento, sob pena
de arcar com as despesas processuais e de indenizar o autor pelos prejuizos de-
correntes da falta de indicagdo. § 1°. O autor, ao aceitar a indica¢ao, procedera,
no prazo de 15 (quinze) dias, a alteragdo da peti¢do inicial para a substitui¢cido
do réu, observando-se, ainda, o pardgrafo inico do art. 338. § 2°. No prazo de 15
(quinze) dias, o autor pode optar por alterar a peti¢io inicial para incluir, como
litisconsorte passivo, o sujeito indicado pelo réu.
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sapropriagdo indireta’, ou pelo possuidor, ja que também a posse tem
valor econémico.

A fase inicial das ac6es possessorias. a eventual
audiéncia de justificacdo. a eventual prestacdo de
caucao.

As agbes possessorias de “forca nova” diferenciam-se das agdes
de “forga velha”* pela possibilidade de concessdo de liminar inaudita al-
tera pars.

Observe-se que as agdes possessorias de forga velha continuam
possuindo natureza juridica possessdria*, mas sem a possibilidade da
concessao de liminar sem a oitiva da parte contraria, a ndo ser que o caso,
genericamente, enquadre-se em uma das situagdes previstas nos arts. 300

20  Observe-se que, conforme o tempo, a posse pode ser classificada em velha
ou nova. E considerada velha a posse cuja duragio seja superior a um e um dia,
ja a posse nova ocorre, quando a duragio ¢ inferior. Esse prazo ¢é contado a partir
da data do inicio da turba¢io ou esbulho. Vale ressaltar, por oportuno, que exis-
tem outras classificagdes quanto a posse: a) de acordo com a forma com que foi
originada, pode ser justa ou injusta; b) de acordo com o aspecto subjetivo, pode
ser de boa-fé ou ma-fé; c) conforme o desdobramento da posse, pode ser direta
(imediata) ou indireta (mediata).

21  Observe-se que a manutengio da natureza juridica possessoria da a¢édo

tem consequéncias relevantes, a exemplo da prevaléncia da vedagao da exceptio
dominii, questdo que serd tratada no item especifico adiante.
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e 311 do CPC*. Assim, a acdo continuara sendo possessoria, mas sera
processada pelo rito comum (ARAUJO, 2020, P. 76).

Assim, quanto as agdes possessorias de for¢a nova, a especiali-
dade do procedimento reside na possibilidade de deferimento de liminar,
que pode ser concedida de plano ou apds a audiéncia de justificagdo (art.
562 do CPC*). Nao se exige perigo nem urgéncia, mas somente que o
autor demonstre, em cogni¢do sumdria, que tinha a posse e foi esbulhado
ou turbado, ha menos de ano e dia.

Em sua peti¢do inicial*, a parte autora deve comprovar os se-
guintes requisitos: I - a sua posse; II - a turbagdo ou o esbulho praticado
pelo réu; III - a data da turbagdo ou do esbulho; IV - a continuacio da
posse, embora turbada, na agdo de manutengio, ou a perda da posse, na
acao de reintegragao (art. 561 do CPC).

A narracéo dos fatos, portanto, deve ser especificada e coerente
em relacao a demonstragao do poder fatico que o autor exerce (ou exer-
cia) sobre a coisa. Revela-se imprescindivel o relato dos fatos em que se

22 Observe-se que, embora possivel, a adog¢do do rito comum em vez do rito
especial implica a diminui¢ido de vantagens processuais para o autor da a¢do
possessoria, ja que a liminar, por exemplo, no procedimento especial, ndo pre-
cisa da demonstragao de qualquer pressuposto relacionado a urgéncia, dada a
importéncia social da tutela imediata da posse. Vale observar, por outro lado,
que, se for posse de for¢ca nova submetida ao procedimento comum, a obten¢io
da tutela liminar por meio da técnica antecipatdria devera atender aos requisitos
previstos no art. 300 (fumus boni iuris e do periculum in mora) e 311, paragrafo
Unico, (evidéncia do direito) do CPC.

23 Art. 562. Estando a peti¢ao inicial devidamente instruida, o juiz deferira,
sem ouvir o réu, a expedi¢do do mandado liminar de manutengio ou de reinte-
gragio, caso contrdrio, determinara que o autor justifique previamente o alegado,
citando-se o réu para comparecer a audiéncia que for designada.

24 Deacordo com o Enunciado n° 178 do FPPC, afixac¢do do valor da causa

em agOes possessorias deve considerar a expressdo economica da posse, que nio
obrigatoriamente coincide com o valor da propriedade.
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possa identificar a ofensa a posse, com minuciosa exposi¢do de suas cir-
cunstancias, local e objeto.

Se os elementos da petigdo inicial, inclusive os documentos per-
tinentes, forem considerados suficientes para o convencimento do risco
de lesao a posse, o juiz fara logo expedir mandado de manutengdo ou de
reintegragao (art. 563 do CPC). Diante da sua natureza executiva e man-
damental®, o juiz pode valer-se, dentro dos limites extraidos do sistema
juridico, dos seus poderes executivos atipicos previstos no art. 139, IV, do
CPC, e o recurso adequado para atacar, no processo civil, a decisao que
aprecia essa liminar possessoria ¢ o agravo de instrumento (art. 1.015, I,
do CPQ).

Se essas alegacoes da petigdo inicial, entretanto, nao estiverem
suficientemente comprovadas no ajuizamento da peti¢ao inicial, por in-
suficiéncia da prova documental, é possivel que sejam comprovadas em
audiéncia de justificagao.

Uma parte da doutrina entende que essa audiéncia pode ser de-
signada de oficio pelo juiz, ao passo que outra vertente doutrinaria advo-
ga a tese de que deve haver requerimento especifico do autor. Nesta hipo-
tese, a parte autora deve pleitear o mandado a vista da prova da petigdo
inicial e, subsidiariamente, apds justificagdo (FABRICIO, 2015, p. 1454).

Por outro lado, impde-se observar que, se a audiéncia de justi-
ficagao for designada, a parte ré deve ser citada para, querendo, compa-
recer. Ocorre que, embora possa participar ativamente dessa audiéncia, a
atuagao do réu ¢é limitada. O contraditério, na audiéncia de justificagéo,
nio é pleno (AURELLI, 2017, p. 55). A parte ré pode contraditar as tes-

25 No sentido de que o carater executivo e mandamental s6 se refere a pro-
tecdo possessoria, e ndo as possiveis condenagdes pecunidrias decorrentes da
cumulacéo de pedidos permitida pelo art. 555 do CPC, Cf. WAMBIER, Luiz
Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: procedimentos
especiais e juizados especiais. Vol. 4. - 172 ed. rev,, atual. e ampl. - Sdo Paulo:
RT, 2020, p. 79.
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temunhas apresentadas pela parte autora e argui-las, mediante a formu-
lagdo de perguntas pertinentes e relevantes para a causa, entretanto nao
pode arrolar suas testemunhas.

Observe-se que, no momento da audiéncia de justificagao, ainda
nao ha defesa do réu, motivo pelo qual ele ndo tem alega¢des (defensi-
vas) a serem comprovadas durante a sua realizacio (FABRICIO, 2015, p.
1455).

A audiéncia de justificagdo, desse modo, destina-se, exclusiva-
mente, a comprovagdo das alegacdes faticas aduzidas pelo autor na pe-
ticdo inicial.

Observe-se que, se houver audiéncia de justificagdo, o prazo de
resposta do réu (quinze dias) iniciara da sua intimagédo sobre a decisao
que apreciou a liminar, concedendo-a ou nio (paragrafo unico do art.
564 do CPC).

Em outros termos, concedido ou nao o mandado liminar de
manutengdo ou de reintegra¢do, o autor promovera, nos 5 (cinco) dias
subsequentes, a citagdo do réu, para, querendo, contestar a agdo no pra-
zo de 15 (quinze) dias (art. 564 do CPC), e, quanto ao mais, aplica-se o
procedimento comum (art. 566 do CPC).

Finalmente, vale observar que o art. 559 do CPC permite que o
réu formule pedido de prestagdo de caugio, pela parte autora, como me-
dida de contracautela. Esse requerimento pode ser formulado a qualquer
tempo, ou seja, ndo precisa ser formulado logo apds a concessao da limi-
nar (possessdria) por meio da técnica antecipatdria, e o seu pressuposto é
a demonstragao, pela parte ré, da inidoneidade financeira da parte autora,
para responder pelas perdas e danos, na hipdtese de vir a perder a acéo.
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A prova de incumbéncia da parte ré, no caso, deve ser robusta,
suficiente para demonstrar que lhe pode advir sério prejuizo, se a parte
autora ndo caucionar.

Por outro lado, ha entendimento doutrinario no sentido de que
o juiz nao deve decidir sobre a espécie de caucdo a ser prestada pelo autor
da acdo possessoria, cabendo-lhe apenas deliberar, fundamentadamente,
sobre sua suficiéncia ou insuficiéncia®.

De todo modo, embora enunciado normativo tenha o intuito
de resguardar a parte ré do risco de dano de dificil ou incerta reparacao,
admite-se a exoneragdo de prestar a caugao a parte autora que demonstrar
sua situacao de hipossuficiéncia economica, isto é, que nao tem condi-
coes econOmico-financeiras de ofertar garantia, sem comprometer sua
subsisténcia digna.

E possivel cumular pedidos nas a¢c6es possessorias?

Sim, é possivel cumular pedidos nas agdes possessorias. Con-
forme disciplina o art. 555 do CPC, é licito ao autor cumular ao pedido
possessorio o de: I - condenagao em perdas e danos; II - indenizagao dos
frutos.

Imagine-se que a parte ré da agdo possessoria, além de ter se
apossado indevidamente de imével da parte autora, demoliu a edificagdo

26 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; PRADO, Augusto Cézar Lukascheck.
“A posse no novo codigo de processo civil: principais inovagdes”. Jurisdi¢do e
direito privado: estudos em homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi
no STJ. Coordenagio de José Flavio Bianchi, Rodrigo Gomes de Mendonga Pi-
nheiro e Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 531. Em sentido contra-
rio, defendendo que o juiz pode determinar a prestagdo de caugéo de oficio, Cf.
AURELLI, Arlete Inés. “Das agdes possessorias: comentdrios aos arts. 554-568
do CPC”. Comentdrios ao cédigo de processo civil (arts. 539 a 925 - parte especial:
procedimentos especiais e processo de execugdo). Vol. 3. Cassio Scarpinella Bueno
coordenador. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 50.
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nele existente. Nessa hipdtese, admite-se que o esbulhado formule pedi-
do de reintegragdo de posse cumulado com pedido de indenizagéo pelas
perdas e danos decorrentes dessa demolicao MARCATO, 2017, p. 120).

Esse exemplo demonstra que a indenizagao nao é consequéncia
imediata e natural do acolhimento do pedido de prote¢ao possessoria, de
modo que se exige da parte autora a narrativa da causa de pedir especifica
do pedido de indenizagao.

Observe-se, ademais, que essa cumulagdo de pedidos nao des-
caracteriza a natureza juridica possessoria da agaio (WAMBIER; TALA-
MINTI, 2020, p. 77).

Assim, o ato ofensivo a posse, por si, pode causar danos dire-
tos, a exemplo da ruptura de obstaculos fisicos, como cercas e tapumes,
destruigdo de benfeitorias, estrago de culturas e outros do género. Além
disso, pode acarretar lucros cessantes, pois o legitimo possuidor, enquan-
to perdura a ofensa a posse, resulta privado de extrair da coisa os benefi-
cios econdmicos que ela possa propiciar. Essas indenizagoes (por perdas
e danos e pelos lucros cessantes) podem ser pleiteadas na peti¢ao inicial
possessoria (FABRICIO, 2015, p. 1442-1443).

Ademais, nesse contexto, conforme autoriza o paragrafo unico
do art. 555 do CPC, a parte autora pode requerer, ainda, imposi¢ao de
medida necessdria e adequada, para: I - evitar nova turba¢ao ou esbulho;
IT - cumprir-se a tutela provisdria ou final.

Nas acles possessorias, a cognicdo é parcial? As acSes
possessorias sao espécies de acdes duplices? Cabe
reconvencao nas acdes possessorias?

E interessante observar que o réu, nas acdes possessorias,
também pode requerer a sua protegdo possessoria. E o que preconiza o
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art. 556 do CPC: “E licito ao réu, na contestacdo, alegando que foi o ofen-
dido em sua posse, demandar a protegao possessoria e a indenizagdo pe-
los prejuizos resultantes da turba¢ao ou do esbulho cometido pelo autor”

Alguns autores veem nesse enunciado normativo a caracteri-
zagdo das possessorias como agdes duplices, pois a rejeiao do pedido
realizado pelo autor significara, automaticamente, a prote¢do da posse
em favor do réu?.

Deve-se observar, entretanto, que as agoes duplices, tendo em
vista a relagdo de direito material em litigio, caracterizam-se pela apti-
dao para fornecer tutela da mesma natureza para o demandante e para
o demandado. Por conta disso, a rigor, sequer haveria necessidade de se
rotular as partes de autor e réu, por estarem em igual condi¢do substan-
cial. E o caso das agdes meramente declaratérias®®. Nesse caso, observe-se
que, mesmo que o réu nada formule em seu favor, ou mesmo que incorra
em revelia, se o pedido formulado pelo autor for julgado improcedente,
havera, automaticamente, tutela da sua posi¢ao juridica no plano do di-
reito material. Nas a¢des genuinamente duplices, é irrelevante o compor-
tamento do réu, que nao tem necessidade de formular qualquer pedido,
e, por conta desse fato, ndo ha, no processo, cuamula¢do de demandas. A
duplicidade, nesse sentido, é genética: nasce com o préprio ajuizamento
da demanda, que poderia ter sido proposta por qualquer um dos litigan-
tes (ZOTARELI, 2020, p. 145-146).

27  Nesse sentido, exemplificativamente, Cf. MEDINA, José Miguel Garcia.
Direito processual civil moderno. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 756.

28 Também é o caso da agdo de prestagdo de contas, de divisdo e demarcagio
de terras particulares, de restaura¢do dos autos, de apuragio de haveres e de
desapropriagdo. Néo se configuram como agdes duplices, entretanto, a agio de
consignagdo em pagamento — inclusive de aluguel e acessérios da locagdo —, a
agdo revisional de aluguel e renovatéria e a agdo de resolu¢ao de contrato por
onerosidade excessiva e a de revisdo judicial.
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Por conta desse raciocinio, parte da doutrina, corretamente, nio
enquadra as agdes possessOrias como espécies de a¢des duplices®.

Assim, como a tutela do direito a posse em favor do réu, in-
clusive quanto ao pedido de indenizagdo pelos prejuizos resultantes da
turbagdo ou do esbulho cometido pela parte autora, pode ser formulada
mediante pedido expresso na contestagdo (art. 556 do CPC), pode-se di-
zer que, nas agdes possessorias, utiliza-se da técnica da contraposi¢ao de
pedidos, que pressupde a existéncia de identidade do conjunto fatico em
que se apoiam os pedidos do autor, o que ndo significa afirmar, entretan-
to, que essas agdes tenham natureza duaplice (MARCATO, 2017, p. 121).

Observe-se, por outro lado, que o réu deve alegar, na prépria
contestagdo, que fez benfeitorias necessdarias ou tteis e postular o ressar-
cimento correspondente, sob pena de néo ver reconhecido o seu direito
de reter a coisa.

Em regra, nao cabera reconvengdo, mas nao se pode afasta-la,
se o réu formular contra o autor algum pedido que preencha os requisi-
tos do art. 543 do CPC, mas nio esteja entre aqueles do art. 555 do CPC
(por exemplo, o réu pode reconvir, para postular a rescisio ou anulacio
de contrato) (ABELHA, 2016, p. 804).

Outra caracteristica marcante das agdes possessOrias ¢é a “ve-
dagdo de exce¢do de dominio” (exceptio dominii). Nao é possivel ao réu,
portanto, defender-se, com éxito, na agao possessoria, alegando a quali-
dade de proprietario do bem.

29  Tlustrativamente, Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo.
Curso avangado de processo civil: procedimentos especiais e juizados especiais. Vol.
4. - 172 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: RT, 2020, p. 78.
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Por for¢a do art. 1.210, § 2°, do CCB*, ndo hd mais hipotese le-
gal que permita, nas agdes possessorias, que se alegue ou se discuta pro-

priedade, ou que o juiz julgue com base nela. Esta revogada, com efeito,
a Sumula n° 487 do STF*".

Conforme preconiza o art. 557 do CPC, que, “Na pendéncia de
acao possessoria ¢ vedado, tanto ao autor quanto ao réu, propor agao de
reconhecimento do dominio, exceto se a pretensao for deduzida em face
de terceira pessoa”

Assim, hd impossibilidade de, no curso das possessorias, ser in-
tentada agao de reconhecimento de dominio (diferenga entre os juizos
petitdrio e possessorio), ou seja, na pendéncia de uma agdo possessoria,
desde o seu ajuizamento até o transito em julgado, nao se admite agdo de

reconhecimento de dominio envolvendo as mesmas partes.

Vale observar, entretanto, que nao obsta @ manutengao ou a rein-
tegragdo de posse a alegagdo de propriedade ou de outro direito sobre a
coisa (pardgrafo uinico do art. 557 do CPC).

Nesse sentido, parte da doutrina advoga ser possivel a excep-
tio dominii nos casos em que duas pessoas disputam a posse na suposta
condi¢do de proprietarios, ou quando é duvidosa a posse de ambos os
litigantes.

30  Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de
turbagio, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver
justo receio de ser molestado. § 1°. O possuidor turbado, ou esbulhado, podera
manter-se ou restituir-se por sua propria forca, contanto que o faca logo; os atos
de defesa, ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indispensavel a manutengio,
ou restituicao da posse. § 2°. Ndo obsta & manutengdo ou reintegra¢io na posse
a alegacdo de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa.

31 Sumula n° 487 do STF: “Sera deferida a posse a quem, evidentemente, tiver
o dominio, se com base neste for ela disputada”
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Dessa forma, a exce¢ao do dominio somente ¢ aplicavel, quan-
do houver duvida acerca da posse do autor e do réu, ou quando ambas
as partes arrimarem suas respectivas posses no dominio, caso em que
a posse devera ser deferida aquela que tiver o melhor titulo, ou seja, ao
verdadeiro titular, sem, contudo, fazer coisa julgada no juizo petitério.
Em outros termos, “apenas se ambos os litigantes disputarem a posse no
litigio possessorio invocando alegagcao de dominio da coisa é que sera
deferida a protegdo possessoria aquele que for o verdadeiro titular do
dominio” (ABELHA, 2016, p. 805).

Assim, cumpre enfatizar que, ressalvadas as situagdes acima, no
procedimento das agdes possessorias, a cogni¢do, no plano horizontal, é
parcial, pois ha um recorte cognitivo destinado a resolver, exclusivamen-
te, o litigio possessdrio, mas vale também observar, em contrapartida,
que, no plano vertical, a cognicao é aprofundada e exauriente, permitindo
que a sentenca de mérito tenha aptidao para formar coisa julgada mate-
rial, e a parte vencida seja condenada em custas e honorarios advocaticios
sucumbenciais.”

Os litigios possessérios coletivos possuem alguma
peculiaridade procedimental?

Tradicionalmente concebidas como instrumento para ser em-
pregado em litigios individuais, com repercussao precipua sobre o patri-
monio apenas das partes envolvidas no processo, as agdes possessorias
paulatinamente modificaram o seu papel na ordem juridica, por conta das
proprias alteragdes ocorridas nos cendrios politico, econdmico e social.

A realidade brasileira, marcada pelo historico de violéncia no
campo e na cidade, revela que a discussdo desse tema ¢é essencial para a

32 Nesse sentido, por todos, Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI,
Eduardo. Curso avangado de processo civil: procedimentos especiais e juizados
especiais. Vol. 4. — 172 ed. rev,, atual. e ampl. - Sdo Paulo: RT, 2020, p. 74 e 84.
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busca da pacificacdo social. As acdes possessdrias, assim, passaram a ser
largamente utilizadas em conflitos complexos, com ampla repercussiao
social, a exemplo de litigios fundiarios envolvendo proprietarios rurais e
ocupagoes em massa de imoveis urbanos.

Em tais casos, além das dificuldades inerentes a quaisquer liti-
gios coletivos, agregam-se ponderagdes atinentes a func¢ao social da posse
e da propriedade como também a riscos de danos, que ndo se restringem
a aspectos meramente materiais, mas a propria integridade fisica de pes-
soas, no caso de efetivacdo da tutela possessoria, por forga dos percalcos
operacionais para o cumprimento de medidas de reintegracao de posse.

Diante desse cenario, o CPC disciplina que, “no caso de agao
possessoria em que figure no polo passivo grande numero de pessoas, se-
rao feitas a citacao pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local
e a citagdo por edital dos demais, determinando-se, ainda, a intimagao do
Ministério Publico e, se envolver pessoas em situacio de hipossuficiéncia
econOmica, da Defensoria Publica” (art. 554, § 1°).

Para fim da citagdo pessoal, o oficial de justi¢a procurard os
ocupantes no local por uma vez, citando-se por edital os que nao forem
encontrados (§ 2°). Ademais, o juiz devera determinar que se dé ampla
publicidade da existéncia dessa agdo possessdria coletiva e dos respec-
tivos prazos processuais, podendo, para tanto, valer-se de anuncios em
jornal ou radio locais, da publicagdo de cartazes na regido do conflito e
de outros meios (§ 3°).

Observe-se que, como 0s grupos que organizam invasoes de
propriedades imobilidrias ndo tém personalidade juridica, ndo podem fa-
zer parte do polo passivo da agdo possessoria, 0 que cria uma excepcional
situagdo de litisconsdrcio multitudindrio passivo formado por réus incer-
tos. A experiéncia tem demonstrado que, nesses casos, a grande maioria
dos réus sera citada por edital, e é notoria a ineficacia desse meio de dar
publicidade sobre a existéncia do processo (NEVES, 2019, p. 927).
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O art. 565 do CPC, considerando os mencionados aspectos dos
litigios possessorios coletivos, estabeleceu uma regulamentagao especifica
para a concessdo da liminar. Especificamente, preconiza que, “no litigio
coletivo pela posse de imével, quando o esbulho ou a turbagdo afirmada
na peti¢ao inicial houver ocorrido ha mais de ano e dia, o juiz, antes de
apreciar o pedido de concessiao da medida liminar, deverd designar au-

»

diéncia de mediagéo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias [...]

Nessa hipdtese, o Ministério Publico serd intimado para com-
parecer a audiéncia, e a Defensoria Publica sera intimada sempre que
houver parte beneficiaria de gratuidade da justiga (art. 565, § 2°). O juiz
poderd comparecer a area objeto do litigio, quando sua presenca se fizer
necessaria a efetivagdo da tutela jurisdicional (art. 565, § 3°). Ademais
disso, os 6rgaos responsaveis pela politica agréria e pela politica urbana
da Unido, de Estado ou do Distrito Federal e de Municipio onde se situe
a area objeto do litigio poderdo ser intimados para a audiéncia, a fim de
se manifestarem sobre seu interesse no processo e sobre a existéncia de
possibilidade de solugdo para o conflito possessorio (art. 565, § 4°).

Por outro lado, concedida a liminar, se essa nao for executada
no prazo de 1 (um) ano, a contar da data de distribuigao, cabera ao juiz
designar audiéncia de mediagdo, conforme estabelecido no paragrafo aci-
ma (art. 565, § 1°). Assim, concedida a liminar em litigio coletivo, mas
ndo executada no prazo de um ano a contar da distribuigdo da agdo, sera
designada nova audiéncia de mediagdo, desde que, evidentemente, ainda
persista o litigio coletivo.

E interessante observar que toda essa sistematica deve ser apli-
cada também ao litigio sobre propriedade de imoével (art. 565, § 5°).
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Interdito proibitério e sua incidéncia na Justica do
Trabalho

Conforme se observa no art. 568 do CPC, aplicam-se ao inter-
dito proibitorio as disposi¢oes normativas que disciplinam o regime ju-
ridico das agoes de manutencéo e de reintegragdo de posse.

Ocorre que os interditos proibitorios se caracterizam por ser
uma espécie de acdo possessoria de natureza preventiva e inibitdria (SPA-
DONI, 2007, p. 90-91).

Observe-se que a tutela jurisdicional inibitdria é essencialmente
preventiva, pois é sempre voltada para o futuro, destinando-se a impedir
a prética de um ilicito, sua repeti¢do ou continua¢do (MARINONI, 2020,
p- 226-429). A tutela inibitdria, em outros termos, nao tem, entre seus
pressupostos, a comprovagao de dano ou de culpa, sendo suficiente, para
a sua concessao, a exigéncia de comprovagao da probabilidade da prati-
ca de um ilicito, de sua repeti¢ao ou continuagio e da imputagao desse
comportamento a alguém.

A func¢do dos interditos proibitérios, portanto, é combater a
mera ameaga ao direito de posse.

Nessa perspectiva, preconiza o art. 568 do CPC que “o possui-
dor direto ou indireto que tenha justo receio de ser molestado na posse
podera requerer ao juiz que o segure da turbagdo ou esbulho iminente,
mediante mandado proibitdrio em que se comine ao réu determinada
pena pecunidria caso transgrida o preceito”

Nessa hipotese, a turbagdo ou o esbulho ainda néo terd ocorrido.
O possuidor ainda nao tera sofrido qualquer dbice ao exercicio da posse,
mas os “indicios” de vir a sofrer sio veementes, o que autoriza a prote¢do
possessoria, por uma via mandamental.
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O mandado proibitorio, portanto, é dotado de executorieda-
de imediata; descumprindo-o, a parte ré ficard sujeita a pena pecuniaria
fixada pelo juiz, sem prejuizo, evidentemente, da manutengdo ou
reintegracdo de posse e, ainda, de eventual indenizagao por perdas e
danos (MARCATO, 2017, p. 133).

Observe-se que as modalidades de tutela inibitéria devem ser
compreendidas a partir do direito fundamental a técnica adequada a tu-
tela dos direitos, o que também reflete no direito probatdrio®, pois a tu-
tela jurisdicional dirigida a evitar o ilicito é, evidentemente, muito mais
importante do que a tutela ressarcitoria.

Sendo assim, para a concessdo do interdito proibitorio, ndo se
exige prova robusta e irrefutavel, pois nem sempre a ameaga de ilicito
¢ expressamente declarada. Podem existir apenas indicios, mas que, no
contexto do caso, podem revelar-se suficientes para uma séria presun¢ao
de que a ilicitude sera realmente cometida.

A compreensao da “prova indiciaria”**, portanto, revela-se es-
sencial no universo da tutela inibitdria, que se volta para o futuro, e, as-
sim, pelo menos em regra, nao ha elementos pretéritos (que componham
os fatos principais da demanda) a serem demonstrados no processo.

33 Para uma compreensdo adequada do tema da prova nas agoes inibitdrias,
Cf. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: RT,
2003, p. 226-292.

34 Observe-se que o “indicio” é o nome que se da ao fato que ja estd pro-
vado e que, embora nio sendo diretamente relevante para a causa, permite a
formagido de convencimento a respeito de um fato diretamente relevante. Em
outros termos, hd um “fato secundério” provado, e, por sua ocorréncia, extrai-se
a consequente existéncia (ou inexisténcia) do “fato primdrio”, em que se tinha,
efetivamente, interesse. Enfim, por meio da prova indicidria, o conhecimento do
fato probando resulta de uma “inferéncia logica”, formulada pelo érgéo judicial
a quem ¢ submetida a causa, a partir do conhecimento de outro fato — que se
prova nos autos, chamado de “indicio” -, e ao qual, normalmente, a ocorréncia
do primeiro estd ligada.
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Nesse sentido, para a concessiao do interdito proibitdrio, bas-
ta a demonstracao de que provavelmente o ato atentatério ao direito de
posse ocorrera. Néo se trata apenas de “risco abstrato’, pois, mesmo na
prova indicidria, incumbira a parte autora demonstrar, com algum grau
de concretude, que o risco de violagdo ao direito de posse é efetivamente
plausivel. O receio de lesdo a posse tem de ser razoavel, motivado por ale-
gagoes faticas concretas (FABRICIO, 2015, p- 1461), ou seja, deve haver
demonstragdo de “risco iminente” (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 145)
a posse, para a concessdo da liminar.

Na hipoétese de interdito proibitorio de greve, entretanto, deve-se
ter a cautela na analise da prova indiciaria, para, de um lado, ndo aniqui-
lar o direito constitucional de greve, que deve ser exercido nos limites da
Lei n® 7.783/1989, e, de outro, nio cercear o direito a posse. O juiz, por-
tanto, deve estar atento aos extremos, e, nesse contexto, se a ameaca do
direito a posse ndo estiver evidenciada na prova indiciaria, deve rejeitar,
em decisdo devidamente fundamentada, a liminar pleiteada.

Revela-se oportuno observar que os interditos proibitdrios tam-
bém sdo plenamente cabiveis na Justiga do Trabalho. Essa afirmacéo ja era
encontrada na doutrina classica®, e o seu fundamento normativo reside
no art. 114 da CRFB.

Nesse sentido, havendo comprovagédo de justo receio de amea-
¢a ao direito de posse do empregador, por exemplo, durante uma greve,
revela-se possivel a concessao da liminar possessdria®. De igual modo, se

35 Ilustrativamente, por todos, Cf. GIGLIO, Wagner D. Direito processual do
trabalho. — 10 ed. rev. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 289. Em sentido
contrario, todavia, Cf. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito
judicidrio do trabalho. vol. IL. - 32 ed. rev., aum. e ampl. — Sdo Paulo: LTr, 1995,
p. 246-247.

36 Observe-se que é plenamente cabivel o exercicio de agdo de interdito proi-
bitdrio, antes ou durante a greve, com a finalidade de empreender a defesa da
posse dos estabelecimentos, diante da ameaga de turbagio ou esbulho por ato
dos participantes do movimento grevista ou de seus simpatizantes.
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um empregado reside em imovel pertencente ao empregador por forga
de contrato de emprego e se encontra com direito a estabilidade proviso-
ria no emprego em plena eficacia, aquele também é possivel valer-se da
liminar proibitéria, diante da ameaca ao seu direito de posse.”

Pelo menos nesses casos, sdo pleitos que se originam no contra-
to de emprego, e, por isso, atraem a competéncia material da Justica do
Trabalho (art. 114, I, da CRFB).

O fato de esses ilustrativos casos tramitarem na Justi¢a do Tra-
balho também implica a necessidade de observar algumas peculiaridades
procedimentais desse ramo especializado do Poder Judiciario da Unido.

Relembre-se que a prote¢do possessoria pode ocorrer fora do
procedimento especial previsto no CPC, por exemplo: a desocupacio
do imével (reintegracdo de posse) utilizado por forga de contrato de em-
prego pode ser pleiteada, pelo empregador, nas defesas apresentadas em
reclamagdes trabalhistas propostas por empregados objetivando direitos
decorrentes do término contratual. Nesse caso, o pedido deve ser for-
mulado em sede de reconvengéo, seguindo-se o rito comum trabalhista
(GIGLIO, 1997, p. 292).

Assim, embora seja possivel a adogao do procedimento previsto
no CPC - que estabelece que, no geral, todas as fases postulatdria e de

saneamento das agdes possessorias tramitem perante o cartério e o ga-

37  Conforme preleciona Wagner Giglio, os conflitos possessorios envolven-
do bens imdveis podem ocorrer com certa frequéncia no 4mbito da relagdo de
emprego, a exemplo da ocupagio, pelo empregado, de imével de propriedade
do empregador. Nas relacdes de trabalho rural, ndo é rara a situagdo em que
o trabalhador e sua familia ocupam imével, em geral casa e terreno adjacente,
onde mantém pequena plantagdo em regime de parceria, de propriedade do
empregador fazendeiro. A prestagao de servigos seria inviavel, pelas dificuldades
econdmicas e de tempo, se 0 empregado tivesse de residir em outro local, fora
da fazenda. Também seria impraticavel a prestagdo de servigos do guarda de
obra, do zelador e de outros exercentes de fung¢des semelhantes, sem a ocupagio
do imével, por razdes equivalentes as citadas. Cf. GIGLIO, Wagner D. Direito
processual do trabalho. — 10? ed. rev. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 288.
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binete do juiz -, revela-se plenamente possivel, na Justi¢a do Trabalho, a
utilizagdo dos procedimentos previstos na CLT. Por consequéncia, ndo ha
vicio gerador de nulidade, por exemplo, na hipotese de apresentagao de
defesa, nos interditos possessorios, até a audiéncia trabalhista, inclusive
nesta, oralmente.

Ainda como exemplo, pode-se citar que a reconvengao é ple-
namente admissivel, desde que os pedidos ndo se resumam a protegdo
possessoria, fato que podera acarretar o adiamento da audiéncia traba-
lhista. No exemplo do empregado que ocupa o imével da empresa por
forca do contrato, aquele, além da defesa da posse na propria contestagao,
pode pleitear, pela via da reconvengao, que seja reconhecida a sua alegada
doenga do trabalho e, consequentemente, o seu direito a estabilidade no
emprego, com a manutengao de todas as cldusulas contratuais, inclusive
a que se refere a utilizacao do imével. Nesse caso, provavelmente, a au-
diéncia seria fracionada para o aperfeicoamento da fase postulatéria e a
ocorréncia de dilagdo probatoria, com a realizacdo de pericia e oitiva das
partes e testemunhas.

Ademais, adotando-se o rito especial do CPC ou a sistematica
procedimental da CLT, é certo que, na Justica do Trabalho, nao cabe re-
curso de imediato contra a decisao interlocutdria que concede ou rejeita
a tutela antecipada eventualmente pleiteada, por for¢a do principio da
irrecorribilidade de imediato das decisdes interlocutérias, mas a jurispru-
déncia e a doutrina®® admitem a impetragdo do mandado de seguranga.

Por fim, ndo custa repetir, os casos de interdito proibitdrio, mes-
mo os de competéncia absoluta da Justiga do Trabalho, reclamam aplica-
¢do de todas as peculiaridades das demais agdes possessorias, conforme
retratadas acima.

38 Por todos, Cf. TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Comentdrios ao novo
codigo de processo civil sob a perspectiva do processo do trabalho. Sio Paulo: LTr,
2015, p. 782.
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Consideracoes finais

Diante do exposto, conclui-se que, apesar de a protegao
processual da posse ser um dos temas mais controvertidos em doutrina,
0 CPC/2015, se comparado ao CPC/1973, observa a tradicao legislativa
brasileira, realizando poucas alteragdes dignas de nota, dentre as quais
se destacam a melhor regulamenta¢ao da possibilidade de cumulagao de
pedidos (art. 555) e do regime juridico da caugao (art. 559) e a ampliagao
das medidas de apoio ao cumprimento da ordem judicial.

Todavia, a mais importante inovacio do CPC/2015 em relagdo
a tutela processual da posse, inclusive por meio de interdito proibitério,
indiscutivelmente, diz respeito aos litigios coletivas pela posse, destacan-
do-se a disciplina da citagdao dos futuros litigantes do polo passivo do
processo e a necessidade de audiéncia de mediacio, antes da utilizacdo
da técnica de antecipagdo dos efeitos da tutela, na hipdtese de a¢ao pos-
sessoria de forga velha.

Quanto ao mais, os interditos proibitérios continuam sendo um
relevante instrumento de tutela preventiva do direito de posse, tendo por
objetivo evitar a ocorréncia de turbagao ou esbulho.
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Xcepcionais memorias de

Nelson Rodrigues

Alberto Calixto Mattar Filho

Em 2017, apds ler seu livro de contos “A vida como ela €, publi-
quei um texto sobre Nelson Rodrigues e disse que ainda poderia avangar
bastante no conhecimento da obra e da vida desse verdadeiro icone do
jornalismo, da literatura e da dramaturgia no Brasil.

Reitero que o conheci na década de 70, quando lia as suas colu-
nas esportivas em ‘O Globo”, sempre na antiga sala de leituras do Passos
Clube, onde se dispunham varios jornais. Anos depois, comprei também
duas obras que o abordavam mais a fundo, ambas organizadas pelo escri-
tor Ruy Castro: “O anjo pornografico’, uma extensa biografia, e “A menina

sem estrela’, uma coletdnea de preciosos textos de suas memorias.

Pois foi justamente “A menina sem estrela’, um livro de tiro mé-
dio - 274 paginas -, que, na derradeira semana deste janeiro de 22, me
envolveu completamente. Tipica obra que toma o leitor da primeira a
ultima palavra.

Os textos sdo curtos e vao dos primdrdios de sua infancia no
Recife, onde nasceu em 1912, até a extensa trajetoria no Rio de Janeiro,
para onde a familia se mudara poucos anos apds, em razao dos anseios
de seu pai, o jornalista Mario Rodrigues, por exercer o oficio em um local
de muito maiores possibilidades.

379



Ha em todos o elo entre passado, presente e até futuro, como o
proprio Nelson diz, e sem ordem cronoldgica. Das experiéncias de crian-
¢a, tanto no Recife, quanto no Rio, as suas primeiras atividades jornalis-
ticas na adolescéncia, temos uma estupenda viagem por episddios urba-
nos, familiares e sobre varios nomes marcantes do nosso jornalismo e da
literatura em geral.

Confesso que fica bem dificil sintetiza-los por aqui, tao esplén-
didas as observagdes a que o leitor fica exposto. Existem leituras que nos
sequestram o espirito mesmo quando ndo estamos entregues a suas pa-
ginas. E o que se d4 com “A menina sem estrela”

Sao cronicas que evocam muitos tipos da vida e cultura nacio-
nais no transcurso de seis décadas, uma vez que escritas, por volta de
1967, para publicagao no antigo jornal “Correio da Manha”, quando ele
tinha entre 54 e 55 anos dos 68 que viveu.

Na oferta de um incrivel universo de tragédias, inclusive as
pessoais, Nelson adere a um estilo enxuto, porém denso e suficiente para
transmitir muitas dores em uma variedade de situagdes. Com absoluto
senso de realidade, transita das emoc¢oes profundas as bizarrices do dia
a dia.

Temos, assim, seus contatos com os ja consagrados escritores e
criticos do mundo literario para tentar aliviar o narcisismo que o ator-
menta na busca da gléria pelas pegas teatrais que ja escrevia. Por outro
lado, também se refere a alguns politicos histéricos, como Getulio Vargas
e Carlos Lacerda.

No d4mago do que é tragico, sobressaem suas doengas e a inter-
nacio em um sanatdrio para tuberculosos em Campos do Jordao, ao lado
de muitas situagdes de morte em familia e ao redor, inclusive as da gripe
espanhola. Nao faltam os anos da fome que passou a sentir logo que as
dificuldades financeiras bateram a porta na década de 30.
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Destaque especial ha de se dar ao caso de sua filha recém-nas-
cida, Daniela, que sofre de cegueira. Sim. Uma crianga cega, “A menina
sem estrela’, que da titulo a esta raridade organizada por Ruy Castro.
Quando Nelson conta o drama, sente-se na pele um misto de tristeza e
beleza nas frases.

Nelson Rodrigues, este homem que experimentou tantos infor-
tunios, vai, entao, declarando, paginas apds paginas, nutrir obsessdes,
que, ao que parece, s6 poderia desaguar em memorias literarias.

Surgem, portanto, momentos sobre a nudez, a morte, a violén-
cia urbana, a infidelidade, a hipocrisia e a lealdade das relagdes, as pros-
titutas, os suicidas, os doentes das ruas - simbolizados nos mancos, nas
vitimas da lepra, nos cegos - e os negros, as gordas e as tias solteironas,
em tempos nao dominados pelo insuportavel politicamente correto.

Noutra face, procura abrilhantar a obra associando realidade e
literatura, com mencdes aos ddios shakespearianos, ao Rio e as persona-
gens de Machado de Assis, a Raskolnikof, o protagonista de Dostoiévski
em “Crime e Castigo’, ao jovem Werther, de Goethe, a Carlos Drum-
mond de Andrade, a Emily Bronte, de “O morro dos ventos uivantes’, a
Flaubert, Balzac e outros. A Manuel Bandeira e Guimaraes Rosa deixa
evidente um enorme reconhecimento.

Penetrar estas memorias, na realidade, se transforma em ato
fundamental para quem almeja conhecer um pouco mais sobre Nelson
Rodrigues. Possivel assimild-las nao apenas como expressoes intimas,
mas como um imenso documentario sociocultural do Brasil e da nossa
imprensa durante as décadas em que os grandes jornais dominavam a

cena.

Vou além: conhecer Nelson Rodrigues deveria ser meta de todos
que leem, escrevem e se veem tomados pelo furor da critica, da formagao

38l



de opinides ou da necessidade de transformar em palavras escritas as
ideias que povoam a cabeca.

Sobravam-lhe coragem, dramas de vida, conhecimento, imagi-
nacao e capacidade linguistica. Leiam-no, nem que seja para discordar.
Mas nao sairdo imunes e terdo um extraordinario panorama com uma

franqueza tnica e extraordinaria.

Alberto Calixto Mattar Filho escreve quinzenalmente, ds quintas,
na coluna (mattaralberto@terra.com.br)
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Aconchego

Marileide Lonzetti

Nascida em Erechim-RS, em 3 de margo de 1963. Formada em Letras
pela Universidade Regional Integrada de Erechim, com especializagao em
Metodologia da Lingua Portuguesa e Magistério Superior e especializagdo
em Gestao Escolar. Poetisa com cinco livros editados. Membro fundador
da Academia Itapemense de Letras — AlL. Professora que atuou como

coordenadora pedagédgica na Educagao Infantil.

Cai a noite

E o aconchego do lar

Transforma a rotina

Em situagdes agradaveis

Didlogo, compreensao, satisfagao
Recheiam o espago com altivez
Deixando claro o que parecia ofuscante
Tornando limpido o que era poluido
Vivenciando o que parecia adormecido
O aconchego do lar

Simplificou a vida

Motivou a responsabilidade

Cativou o ser humano

No final do dia, ap6s o trabalho

S6 nos resta querer algo

O aconchego do lar.
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ustica do Trabalho

Yasmin Lonzetti Skovronski

Nascida em Erechim-RS, em |° de margo de 1990. Formada em direito pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie de Sao Paulo e com especializagao
em direito constitucional pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
— PUC - SP.E servidora no Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido.
Gosta de ler e escrever desde crianga. Adora plantas e animais.

Para os direitos humanos preservar,
Para a pacificagao social buscar,
Para a humanidade defender,

A Justica do Trabalho esta presente.

Para a equidade preservar,

Para a concilia¢do buscar,

Para a justica social defender,

A Justica do Trabalho esta presente.

Para a sustentabilidade preservar,
Para a fraternidade buscar,

Para a cidadania defender,

A Justica do Trabalho esta presente.

Para a acessibilidade preservar,
Para a empatia buscar,

Para o trabalho seguro defender,

A Justica do Trabalho esta presente.
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Evidente a importancia que possui,
Que zela pelas relagdes de trabalho.
Justica do Trabalho és tu,

Essencial para todo o sempre.
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