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Apresentagio

No periodo histérico de 1930 até 1981, considerando os paises ndo de-
senvolvidos da época, o Brasil liderou um expressivo desenvolvimento social
e econdmico, pautado por um mercado de trabalho que nao apresentava niveis
elevados de desemprego e pela institucionalizag@o e estruturagdo do Direito do
Trabalho. As politicas ptblicas desenvolvimentistas e a consistente intervencao
estatal no sistema econdmico capitalista desse periodo que durou 50 anos foram
implementadas em prol do avanco da sociedade brasileira em sua multidimen-
sionalidade, considerada para além do plano econdmico e organizacional em
sentido estrito. Nesse periodo, o Direito do Trabalho se expandiu e passou a
reger os varios segmentos da sociedade em suas relagoes laborais e a Justica do
Trabalho foi institucionalizada, consolidando-se como ramo do Poder Judiciario.
A capilaridade desta Justiga Especializada foi ampliada, alcangando grande parte
dos municipios brasileiros e promovendo pacificacao das relacdes de trabalho,
além de inclusédo social, econOmica e institucional de pessoas trabalhadoras.

Em 1988, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil traga um caminho
de desenvolvimento socioecondmico pautado nas conquistas dos 50 anos anteriores,
no principio juridico da solidariedade e no exercicio dos direitos sociais e individu-
ais. Os objetivos fundamentais tragcados pelo constituinte originario apontam para a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, cujo desenvolvimento nacional
erradique a pobreza e a marginalizagdo, reduza as desigualdades sociais e regionais
e promova o bem de todos, sem quaisquer tipos de discriminagao.

A Constituigao de 1988 elencou principios humanistas e sociais que va-
lorizam a pessoa e o trabalho humanos e harmonizam o valor social do trabalho
e da livre iniciativa, superando uma visao tradicional de simétrica prevaléncia
do poder econdmico. Nessa toada, a “Constitui¢ao Cidada” aprofundou e ge-
neralizou ainda mais o Direito Individual do Trabalho, o Direito Coletivo do
Trabalho e o Direito Processual do Trabalho, especialmente pela ampliacao
e interioriza¢do da Justiga do Trabalho ao longo do Pais. Tudo isso revela a
importancia do Direito do Trabalho e desta Justi¢a Especializada para a reali-
zagdo do projeto constitucional de sociedade fraterna, pluralista, harmoénica e
comprometida com o Estado Democratico de Direito.

A partir de 1990, todavia, a reestruturagdo produtiva pds-fordista fun-
dada no ideario neoliberal vem remodelando as relagdes de trabalho no Brasil
e, regra geral, negligenciando as ideias de desenvolvimento socioecondmico,
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pleno emprego, redug@o de desigualdades, além de valores outros essenciais
para o bem-estar de todos e a harmonia social. Desde entdo, tal contexto tem
sido palco de crises econdmicas recorrentes, de baixo desenvolvimento socio-
econdmico e de repetidos e graves refluxos do emprego.

A pandemia de origem biologica desencadeada pela Covid-19, a partir
do final de 2019, além de lamentavelmente impactar a vida de cada ser humano
em suas multiplas dimensdes, aclarou e ampliou a crise social e trabalhista que
ja se fazia presente no Brasil e no mundo.

Assim, as mudangas capitalistas, a precarizagdo do trabalho humano e
o contexto pandémico com suas inimeras repercussdes — muitas ainda des-
conhecidas — convidam a repensar caminhos juridico-constitucionais para a
afirmacao da dignidade da pessoa humana trabalhadora e a realizagdo da missao
institucional da Justi¢a do Trabalho.

Nesse passo, esta edigdo da Revista do Tribunal Superior do Trabalho, em
seu vol. 87, n° 4, relativa ao trimestre de outubro a dezembro de 2021, propde-se
exatamente a reflexdo acerca do papel do Direito como instrumento de inclusao
social na sociedade capitalista e a celebragao dos 80 anos da Justi¢a do Trabalho.

Para tanto, o presente nimero do periodico juridico e cientifico do TST
divide-se em trés grandes eixos: “JUSTICA DO TRABALHO: 80 anos de
justica social”; “DOUTRINA”, com quatro capitulos tematicos; e “NOTAS E
COMENTARIOS”.

No eixo especial “JUSTICA DO TRABALHO: 80 anos de justiga social”
ha um artigo tematico relativo ao acesso a Justica, apresentando o processo do
trabalho em dois atos, quais sejam, nos primordios desta Justica Especializada
e durante a pandemia da Covid-19.

No eixo “DOUTRINA”, o primeiro capitulo conta com seis artigos voltados
aos temas de Direito Individual do Trabalho. A abordagem perpassa por temas
relacionados ao Estado Social, ao teletrabalho, a recente lei do clube empresa
de futebol, a informalidade e suas interseccionalidades e ao Direito do Trabalho
no Brasil sob a perspectiva do estado de excecao, teoria de Giorgio Agamben.

O segundo capitulo desse grande eixo doutrinario dedica-se aos temas
de Direito Coletivo do Trabalho, especificamente da ultratividade das normas
coletivas e da agao anulatdria de convengdo coletiva e acordo coletivo na ju-
risprudéncia do TST.

Ja o terceiro capitulo contém quatro artigos relacionados a temas de Meio
Ambiente do Trabalho. A abordagem perpassa pelos reflexos do desequilibrio
ambiental nas relagdes de trabalho e nos gastos publicos, pelos elementos es-
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senciais da pericia judicial em ergonomia, pelo direito antidiscriminatorio em
uma perspectiva racial e pelo resgate de trabalhadores em condi¢des analogas
a de escravo sob o prisma do direito comparado.

O quarto capitulo, por sua vez, envolve um artigo conexo ao tema do
Direito Processual do Trabalho, que trata dos compromissos de ajustamento de
conduta firmados pelo Ministério Ptiblico do Trabalho e a atuagao jurisdicional.

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

Neste terceiro eixo, registram-se trés importantes noticias. A primeira de-
las refere-se ao Conselho Editorial da Revista do TST. O papel das/os ilustres e
renomadas/os integrantes € auxiliar a Comissao de Documentacao e Memoria na
formulac@o e no aperfeicoamento da politica editorial e na manutengao da qualidade
global deste periddico juridico, cientifico e institucional, que conta com extensa
inser¢@o no meio juridico trabalhista nacional desde sua fundag@o no ano de 1946.

A segunda noticia refere-se a edigdo extra desta Revista do TST, que sera
langada em fevereiro de 2022, especialmente voltada para os artigos juridicos,
cientificos e alusivos aos 80 anos da Justi¢a do Trabalho. Esses artigos inéditos
foram selecionados criteriosamente pela Comissao de Documentagao e Memoria
—atualmente integrada pelos Ministros Mauricio Godinho Delgado (Presidente),
José Roberto Freire Pimenta e Douglas Alencar Rodrigues (Membros) — ao
longo do ano de 2021 e integraram o vol. 87, ns. 1 a 4, da Revista do TST.

A terceira noticia é o langamento, também no més de fevereiro de 2022,
dos Anais do Simposio Internacional Primeiro de Maio. Pilares e Desafios
das Rela¢oes Trabalhistas Contempordneas. Realizado no dia 14 de maio de
2021 e transmitido, ao vivo, pelo canal do TST no YouTube, o evento objetivou
refletir acerca dos desafios contemporaneos das relagdes trabalhistas a partir
dos pilares da Historia Social do Trabalho e da historia da institucionalizagdo
e do desenvolvimento dos Direitos Individuais e Coletivos Trabalhistas ¢ da
Justica do Trabalho.

Por fim, com a certeza de que as valiosas contribui¢cdes publicadas na
presente edigdo podem fomentar o democratico debate académico, encerra-se
esta sintética APRESENTACAO.

Boa leitura!

Mauricio Godinho Delgado

Ministro Presidente da Comissao
de Documentagdo e Memoria do TST
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Presentation

In the historical period from 1930 to 1981, considering the underdeveloped
countries of the time, Brazil led a significant social and economic development,
guided by a labor market that did not present high levels of unemployment and
by the institutionalization and structuring of Labor Law. The developmental
public policies and the consistent state intervention in the capitalist economic
system of this 50-year period were implemented in favor of the advancement
of Brazilian society in its multidimensionality, considered beyond the economic
and organizational plan in the strict sense. In this period, Labor Law expanded
and started to rule the various segments of society in their labor relations and
the Labor Court was institutionalized, consolidating itself as a branch of the
Judiciary. The capillarity of this Specialized Justice was expanded, reaching
most of the Brazilian municipalities and promoting pacification of labor relations,
in addition to social, economic and institutional inclusion of working people.

In 1988, the Constitution of the Federative Republic of Brazil outlines a
path of socioeconomic development based on the achievements of the previous
50 years, on the legal principle of solidarity, and on the exercise of social and
individual rights. The fundamental objectives outlined by the original constituent
point to the construction of a free, just, and solidary society, whose national
development eradicates poverty and marginalization, reduces social and regional
inequalities, and promotes the good of all, without discrimination of any kind.

The 1988 Constitution listed humanistic and social principles that value
the human person and human labor and harmonize the social value of labor
and free enterprise, overcoming a traditional view of symmetrical prevalence
of economic power. In this sense, the “Citizen Constitution” deepened and
generalized even more the Individual Labor Law, Collective Labor Law and
Procedural Labor Law, especially through the expansion and spread of Labor
Courts throughout the country. All this reveals the importance of Labor Law
and of this Specialized Justice for the realization of the constitutional project
of a fraternal, pluralistic, harmonious society, committed to the Democratic
Rule of Law.

Since 1990, however, the post-Fordist productive restructuring based
on the neoliberal ideology has been reshaping labor relations in Brazil and,
as a general rule, neglecting the ideas of socioeconomic development, full
employment, reduction of inequalities, and other essential values for the well-
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being of all and social harmony. Since then, such context has been the stage
for recurrent economic crises, low socioeconomic development, and repeated
and severe employment downturns.

The pandemic of biological origin unleashed by Covid-19, as of late
2019, in addition to regrettably impacting the life of every human being in its
multiple dimensions, has sharpened and amplified the social and labor crisis
that was already present in Brazil and the world as whole.

Thus, capitalist changes, the precarization of human labor, and the
pandemic context with its countless repercussions — many still unknown —
invite us to rethink legal-constitutional paths for the affirmation of the dignity
of the working human being and the fulfillment of the institutional mission of
Labor Justice.

In this sense, this issue of the Journal of the Superior Labor Court [TST
in Portuguese], in its Vol. 87, No. 4, for the quarter from October to December
2021, proposes a reflection on the role of law as an instrument of social inclusion
in a capitalist society and to celebrate the 80th anniversary of the Labor Justice.

To this end, this issue of TST’s legal and scientific journal is divided into
three main axes: “LABOR JUSTICE: 80 years of social justice”, “DOCTRINE”,
with four thematic chapters, and “NOTES AND COMMENTS”.

In the special section “ LABOR JUSTICE: 80 years of social justice”
there is a thematic article on access to justice, presenting the labor process in
two acts, namely, at the beginning of this Specialized Justice and during the
Covid-19 pandemic.

In the “DOCTRINE” axis, the first chapter has six articles focused on
Individual Labor Law topics. The approach touches on topics related to the
welfare state, telework, the recent law of the football club-company, informality
and its intersectionality, and Labor Law in Brazil under the perspective of the
state of exception, Giorgio Agamben’s theory.

The second chapter of this doctrine axis is dedicated to the issues of
Collective Labor Law, specifically the ultra-activity of collective standards
and the annulment action of collective bargaining and collective agreement in
the TST’s jurisprudence.

The third chapter contains four articles related to Environmental Labor
Issues. The approach goes through the reflexes of environmental imbalance in
labor relations and public spending, the essential elements of legal expertise in
ergonomics, anti-discrimination law from a racial perspective, and the rescue of
workers in conditions analogous to slavery under the prism of comparative law.
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The fourth chapter, in turn, encompasses an article related to the topic
of Procedural Labor Law, which deals with the commitments of conduct
adjustment signed by the Labor Public Prosecution Office and the judicial
actions in this regard.

Once the specific part of the “DOCTRINE” is concluded, the legal,
scientific, and institutional journal presents a section dedicated to “NOTES
AND COMMENTS”.

In this third axis, three important news items are registered. The first of
them refers to the Editorial Council of the TST Journal. The role of the illustrious
and renowned members is to assist the Commission on Documentation and
Memory in the formulation and improvement of the editorial policy and the
maintenance of the overall quality of this legal, scientific, and institutional
journal, which has been extensively present in the national labor legal
environment since its foundation in 1946.

The second news item refers to the extra edition of the TST Journal,
to be launched in February 2022, especially focused on legal and scientific
articles alluding to the 80th anniversary of Labor Justice. These unpublished
articles were carefully selected by the Commission on Documentation and
Memory — currently composed by Ministers Mauricio Godinho Delgado (Chair),
José Roberto Freire Pimenta and Douglas Alencar Rodrigues (Members) —
throughout the year 2021 and integrated vol. 87, n. 1 to 4 of the TST Journal.

The third piece of news is the launch, also in February 2022, of the
Proceedings of the International Symposium May Ist: Pillars and Challenges
of Contemporary Labor Relations. Held on May 14, 2021, and broadcast live
on TST’s YouTube channel, the event aimed to reflect on the contemporary
challenges of labor relations based on the pillars of the Social History of
Labor and the history of institutionalization and development of Individual
and Collective Labor Rights and Labor Justice.

Finally, with the certainty that the valuable contributions published
in the present issue can foster the democratic academic debate, this brief
PRESENTATION closes.

Enjoy your reading!

Mauricio Godinho Delgado

Minister — Chair of the Commission on
Documentation and Memory of TST
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ACESSO A JUSTICA E PROCESSO DO
TRABALHO EM DOIS ATOS: NOS PRIMORDIOS
DA JUSTICA DO TRABALHO E DURANTE A
PANDEMIA DA COVID-19

ACCESS TO JUSTICEAND THE LABOR PROCESS IN TWO
ACTS: IN THE EARLY DAYS OF LABOR JUSTICE AND DURING
THE COVID-19 PANDEMIC

Jéssica Lima Brasil Carmo”

RESUMO: Ao longo da década de 1970, Bryant Garth e Mauro Cappelletti divulgaram
estudos paradigmaticos sobre a tematica de acesso a justiga, a partir de experiéncias
observadas em diversos paises. Ainda que tais premissas mantenham sua relevancia
na atualidade, o Brasil ¢ caracterizado por grande desigualdade e pobreza — aspectos
que ganham maior intensidade nas relagdes materiais ¢ processuais trabalhistas e que
impactam o acesso a justica. A evolugdo da tecnologia e o aprimoramento do uso dessas
ferramentas judicialmente também colorem as diversas nuances e problematicas de
acesso a justiga — mormente a partir das consequéncias judiciais e tecnoldgicas pro-
movidas pela pandemia da Covid-19 nos anos de 2020 ¢ 2021 para os trabalhadores
jurisdicionados. Essa pesquisa pretende abordar institutos e medidas tecnologicas
adotadas na pandemia da Covid-19 pelos tribunais trabalhistas, a partir da revisao
bibliografica com base no referencial tedrico de “acesso a justica”.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justi¢a. Cidadania Regulada. Covid-19.

ABSTRACT: Throughout the 1970s, Bryant Garth and Mauro Cappelletti released
paradigmatic studies on the subject of access to justice, based on experiences obser-
ved in several countries. Even though these premises are still relevant today, Brazil is
characterized by great inequality and poverty — aspects that gain greater intensity in
material and procedural labor relations and that impact access to justice. The evolution
of technology and the improvement of the use of these tools judicially also color the
various nuances and problems of access to justice — especially from the judicial and
technological consequences promoted by the Covid-19 pandemic in the years 2020
and 2021 for the jurisdictional workers. This research intends to address institutes
and technological measures adopted in the Covid-19 pandemic by labor courts, from
the bibliographic review based on the theoretical framework of “access to justice”.

KEYWORDS: Access to Justice. Regulated Citizenship. Covid-19.

*  Doutoranda em Direito Processual (PPGD/UERJ); mestre em Direito do Trabalho e Direito Previden-
ciario (PPGD/UERJ); pos-graduada em Direito Processual do Trabalho e Direito Processual Civil
pela Universidade Veiga de Almeida (UVA); integrante do grupo de pesquisa “Capitalismo, Trabalho
e Direitos Fundamentais” (UERJ). E-mail: advjessica.brasil@gmail.com.

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 87, 1" 4, ont/ deg 2021 25



JUSTICA DO TRABALHO: 80 ANOS DE JUSTICA SOCIAL

1 — Introducao

pesquisa sobre acesso a justica ndo pode se dissociar de investigacao

mais ampla, sobre direitos fundamentais e suas peculiaridades. Assim,

direitos humanos e fundamentais sofrem influéncia de diversos fatores
inerentes ao local de sua consolidacdo, bem como em decorréncia de interesses
dos grupos no poder em dado momento e nagao, dos niveis técnicos e tecnolo-
gicos vigentes, além das repercussdes da caracteristica da historicidade.

Dessa constatagdo, Bobbio' aponta que direitos fundamentais sdo rela-
tivos e que ¢ a partir dessa relatividade que sdo conclamadas certas liberdades
—que sdo modificaveis a partir de certas variaveis. Norberto Bobbio? reconhece
que direitos do homem sdo considerados “classe variavel”, que no futuro podem
surgir direitos fundamentais que hoje ndo sdo imaginaveis e que aquilo que
“parece fundamental numa época histdrica e numa determinada civilizacdo nao
¢ fundamental em outras épocas e em outras culturas™.

Nesse sentido, conclui-se que o desenvolvimento das dimensdes de direitos*
fundamentais ¢ um reflexo da historicidade e das modifica¢des sociais e politicas
dos referidos momentos, tendo como reflexo o reconhecimento de certo grupo de
direitos. A propria conceituagao de certos direitos passa por influéncia de fontes
materiais ao longo dos anos, mostrando-se dificil a comparagdo meramente linear
dos institutos, especialmente sem levar em consideragao essas proprias modifi-
cagOes conceituais — tudo sem olvidar o carater da relatividade desses direitos.

Com base nesse carater relativo e na possibilidade de mudangas ndo ape-
nas do rol de direitos dos homens, mas da sua amplitude ou restri¢do ao longo
do tempo, Cappelletti e Garth® tratam da transformagao histérica do conceito
de acesso a justiga. Historicamente, as primeiras abordagens sobre o acesso a
justica tratavam de um viés liberal e individualista caracteristicos dos Estados
liberais do século XVIII ¢ XIX¢. Nessa época o acesso a justica estava limitado
a busca de uma decisdo do Estado-juiz.

1 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 13.
2 Cf. Ibidem.

3 Cf. Ibidem.

4

Sobre a utilizagdo do termo “gera¢ao” ou “dimensdo” de direitos fundamentais, Rodrigues e Tamer
(2021, p. 69) indicam que a utilizagao da expressdo “geracdo” para ressaltar o aspecto historico pode,
na verdade, apontar uma falsa ideia de sobreposi¢ao de um grupo de direitos por outro, posteriormente
reconhecido.

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 9.
Essa concepgdo liberal de acesso a justiga ¢ compativel com a caracteristica do modelo privatista que
moldou o inicio dos estudos e consolidagdo do Direito Processual como disciplina juridica a moldar
as atividades realizadas perante as Cortes e Tribunais na Europa. Destarte, sobre a tematica, merecem
relevo os estudos de Aroca (2006) sobre os modelos privatistas e publicistas do processo.

26 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



JUSTICA DO TRABALHO: 80 ANOS DE JUSTICA SOCIAL

O acesso a jurisdi¢do era, portanto, um privilégio apenas daqueles que
poderiam custea-lo. Esse viés formal transformava aqueles que nao tinham
recursos para fazé-lo em Unicos responsaveis pelo alcance ou nao do resultado
almejado — ou abandonados a propria sorte’. Nao por acaso, essa caracteristica
liberal do processo refletiu a primeira fase do Direito Processual, como disciplina
autébnoma e sob a tutela de um Estado em sua divisdo tripartite de poderes, nas
figuras dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario®.

Com o passar dos anos, a maior complexidade das relagdes juridicas, e
o deslocamento das premissas do individualismo liberal para a coletividade,
mudou-se o foco do acesso a justi¢ca para a efetividade e ndo o mero forma-
lismo®. Ainda que de forma ndo linear a essa perspectiva ndo formalista, a
perspectiva individualista e liberal ficou mitigada com o fortalecimento de
posicionamentos publicistas — com a concessao de mais poderes ao Estado na
conduc¢ao do processo'”.

Concomitantemente a superacao da caracteristica “laissez-faireana” do
Estado e do Poder Judiciario, as sociedades democraticas passaram a regula-
mentar normas que reconhecem a atuacao positiva deste, ou seja, a atuagdo
dos entes publicos para garantir direitos fundamentais de segunda dimensao
(direitos sociais) — pontos caracteristicos do welfare state. O acesso a justica
assume entdo o carater de direito social fundamental'!.

A partir dessas consideragdes, Bryant Garth e Mauro Cappelletti realiza-
ram estudos paradigmaticos sobre o acesso a justi¢a, considerando a experiéncia
de diversos paises e os meios por eles adotados para superarem obstaculos como:
1) o alto valor e gastos para a propositura ¢ desenvolvimento de demandas judi-
ciais pela populagdo economicamente hipossuficiente; ii) o congestionamento
processual pela repeticdo de demandas iguais ou similares, que caracterizam
em seu conjunto direitos coletivos lato sensu; iii) entraves intraprocessuais que

7 Cf. Ibidem, p. 9.

8  AROCA, Juan Montero. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria.
In: Proceso civil y ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valencia: Tirant
lo Blanc, 2006.

9  MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 3.

10  Cf. Ibidem, 2006.

11 Sobre o direcionamento do acesso a justica na concep¢ao fundamental social, merece destaque a re-
flexdo de Cappelletti e Garth (1988, p. 12) no sentido de que “os juristas precisam, agora, reconhecer
que as técnicas processuais servem a fungdes sociais; que as cortes no sao a tinica forma de solugao
de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criagdo ou o
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito importante sobre a forma
como opera a lei substantiva (...)”.
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demandam uma reforma processual, bem como que buscam solugdes para além
dos muros do Poder Judiciario (na sistematica da justica multiportas).

A despeito da relevancia dos estudos do Projeto de Florenga'?, os desafios
do acesso a justica no Brasil demandam a analise de outras variaveis, espe-
cialmente na esfera do Judiciario Trabalhista. Entre aqueles mais impactados,
estdo os trabalhadores jurisdicionados, em estado de vulnerabilidade, pleiteando
verbas rescisorias'’ e sem conhecimento e habilidades com o uso do Processo
Eletronico judicial (PJe) — demanda que se intensificou no periodo da pande-
mia da Covid-19 no Brasil'* (a partir de 2020), pelo fechamento dos tribunais
trabalhistas pelo pais' e pela utilizagdo de diversas plataformas online para
realizacdo de audiéncias!'®. Considera-se, ainda, todo o histdrico trabalhista de
criagdo da Justica do Trabalho e consolidagdo do processo do trabalho como
partes da fundacdo da cidadania no pais, especialmente a partir do século XX.

Esse artigo tem por objetivo a analise do acesso a justica na esfera tra-
balhista, especialmente entre os trabalhadores durante a pandemia da Covid-19
e os desafios tecnoldgicos e sociais ampliados pela crise socioecondmica e
sanitaria vivenciadas. Para tanto, pretende-se realizar revisao bibliografica da
literatura sobre o acesso a justiga, especialmente das ondas de acesso a justiga
(originalmente desenvolvidas por Bryant Garth ¢ Mauro Cappelletti), como
referencial teorico.

2 — As caracteristicas publicistas do processo do trabalho em sua origem —
e como tais peculiaridades influenciam o acesso a justica

A origem da Justica do Trabalho e a criagdo do processo do trabalho
como disciplina juridica sdo consequéncias das transformacdes sociais e da

12 Ibidem, 1988.

13 Sobre a condi¢do de vulnerabilidade dos trabalhadores durante a pandemia da Covid-19, verifica-se
pelas estatisticas oficiais liberadas pelo CSIT que em 2020, no ranking dos seis pedidos mais formu-
lados nas demandas trabalhistas, estdo as verbas rescisorias, ou seja, os trabalhadores estdo buscando
o Judiciario Trabalhista para receber verbas decorrentes do fim do contrato de trabalho. Nesse sentido,
de acordo com o CSJT (2020) em primeiro lugar estdo acdes com pedidos de aviso prévio (394.389
processos), em segundo lugar, agdes com pedidos de multa de 40% do FGTS (332.802 processos), em
terceiro lugar, agdes com pedidos de multa do art. 467 da CLT (326.110 processos).

14 O Estado de Calamidade Publica decorrente das consequéncias da pandemia da Covid-19 no Brasil foi
instaurado com o Decreto-Legislativo n° 6, de 18 de margo de 2020.

15 A suspensdo do trabalho presencial nos tribunais trabalhistas foi instituida pelo Ato Conjunto CSJT.
GP.VPe CGJTn° 1.

16  Sobre a disponibilizagao da plataforma digital “Zoom” como instrumento de realizagao de audiéncias,
o TST realizou publicagdo em janeiro de 2021 em seu website oficial (TST, 2021).
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regulamentagdo de direitos sociais no inicio do século XX'7 — movimento que
ficou conhecido como “cidadania regulada™!®.

Dessa forma, a cidadania brasileira, formada a partir da década de 1930,
teve como caracteristica sua segmentacao por categoria, “via regulamentacao
de novas profissdes e/ou ocupagdes, em primeiro lugar, e mediante ampliagao
do escopo dos direitos associados a essas profissdes”®. Portanto, enquanto, a
cidadania refletia o enquadramento numa categoria profissional e o labor de um
oficio, os trabalhadores que nao estavam regulamentados e reconhecidos em
uma categoria, ndo estavam protegidos pela legislagao social (prioritariamente
urbana) e tampouco representados por sindicatos. Nessa sistematica, essas
pessoas eram consideradas “pré-cidaddos™?.

De acordo com a historia brasileira, a formagao da concepgao de “cida-
dania regulada” tem por suas bases a acdo revolucionaria na terceira década
do século XX e no contexto da ideologia “laissez-faireana”, que a precederam
e estimularam a formagdo de uma politica de centralizagdo da figura do Esta-
do, “permitindo, a0 mesmo tempo, a criacdo de um espago ideoldgico onde a
ativa interferéncia do Estado na vida econdmica nao conflita com a nog¢ao, ou
a intengdo, de promover o desenvolvimento de uma ordem fundamentalmente

capitalista™!.

A partir do discurso de pacificacdo dos conflitos sociais, Vargas se
apropriou dessa efervescéncia social, neutralizando-a?>. No narrado ambiente
de controle estatal do conflito trabalhista, a formagao da justica do trabalho e
seus 6rgaos passou por diversas etapas no inicio do século XX. Destarte, em
1923, e ja antecipando o periodo varguista, instaurou-se no antigo Ministério da
Agricultura, Industria e Comércio, o Conselho Nacional do Trabalho (embrido
do atual Tribunal Superior do Trabalho). Tal érgdo detinha como atribuicdes
o exercicio da esfera consultiva em matéria trabalhista, além de operar como

17  Sobre a importancia da compreensao da historia para a formagao de institutos e institui¢cdes, Nascimento
et al. (2021, posi¢ao 3.275) indicam que: “Assim, vemos que o presente somente se compreende a luz
do passado. Dai a necessidade de um conhecimento historico para a perfeita compreensao do mundo
atual, com suas institui¢des e sistemas sociais, econdmicos e politicos”.

18 Cf. SANTOS, Wanderley Guilherme dos. Cidadania e justi¢a: a politica social na ordem brasileira. Rio
de Janeiro: Campus, 1979; TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 7ST adota nova plataforma
para transmissoes de sessées telepresenciais. Brasilia, 2021. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/
web/guest/-/tst-adota-nova-plataforma-para-transmiss%C3%B5es-de-sess%C3%B5es-telepresenciais.
Acesso em: 30 ago. 2021.

19 Ibidem, 1979, p. 75.

20 Ibidem, 1979, p. 75.

21 Ibidem, 1979, p. 75.

22 Ibidem, 2009, p. 94.
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instancia recursal e ser responsavel pela autorizagdo de demissdo de trabalha-
dores estaveis nos moldes da época® — fungdes assumidas e reorganizadas pelo
Ministério do Trabalho com a revolugdo varguista de 1930%.

Ainda, o governo provisorio de Vargas inaugurou no ambito do Ministé-
rio do Trabalho dois organismos basicos: as Comissoes Mistas de Conciliagdo
(Decreto n® 21.396, de 12 de maio de 1932), para os conflitos coletivos, ¢ as
Juntas de Conciliagdo e Julgamento (Decreto n® 22.132, de 25 de novembro de
1932), estas com a designacdo de solucionar conflitos trabalhistas no ambito
individual®.

No que diz respeito a essa logica de tutela dos conflitos trabalhistas pelo
Estado varguista, as duas principais formas de resolugio de conflito pela CLT?
seguiam as seguintes premissas: enquanto nos dissidios de natureza individual
havia a oitiva das reclamagoes dos trabalhos, com a busca da pacificagdo por
acordos, nos dissidios coletivos haveria uma demanda mais complexa e com
efeitos mais amplos, ou seja, “baseada, em ultima analise, na arbitragem com-
pulsoria de tais disputas pelos tribunais trabalhistas™’.

Em 1934, os deputados Waldemar Falcao, Medeiros Neto e Prado Kelly
sustentaram que a Justica do Trabalho se adequaria melhor ao quadro do Poder
Judiciario, propondo a retirada do seu ambito de atuacdo e controle da esfera
administrativa®®. Nao obstante, foi vencedor o posicionamento do deputado Levi
Carneiro, que considerava que “juizes leigos, despidos de senso juridico e de
formalismos decidiriam mais prontamente as controvérsias laborais”, mantendo
o carater administrativo da Justica do Trabalho®.

Nesse periodo também se instituiu o poder normativo na Justiga do
Trabalho, por meio da qual se proferiam (e sdo ainda proferidas) decisdes com
“corpo de sentenga e alma de lei”*. Também foi criada, nos anos iniciais da
década de 1930, a representagdo classista, mediante a qual os trabalhadores e
empregadores seriam representados em juizo e estes juizes classistas decidi-

23 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FERRARI, Irany; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva (Coord).
Historia do trabalho, do direito do trabalho e da justi¢a do trabalho: homenagem a Armando Casimiro
Costa. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. (posi¢do 3.554)

24 Ibidem, 2011, posicao 3.586.
25 Ibidem, 2011, posicao 3.586.
26  Ibidem, 2002, p. 14.

27  Ibidem.

28  Ibidem, 2011, posigao 3.624.
29  Ibidem, 2011, posigao 3.624.
30 Ibidem, 2011, posi¢ao 3.663
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riam juntamente com um representante do Estado os conflitos que lhes fossem
apresentados®'.

A Justi¢a do Trabalho, como parte integrante do Poder Judiciario, foi
instalada em 1° de maio de 1941%. Nos anos iniciais de seu funcionamento nao
havia qualquer processo seletivo que visasse a contratagdo de magistrados e
que primasse pelo aspecto técnico destes, o que afetou a qualidade das decisdes
proferidas pelo judiciario trabalhista, quando comparadas com aquelas oriundas
da Justica Comum — “ao ponto de ter havido sugestdo de edi¢cdo de normas
regulamentadoras de forma de redagdo das decisdes trabalhistas™.

Ap0s esses anos iniciais de constitui¢ao e regulamentagao dos primeiros
orgaos da Justica do Trabalho, outras normas foram editadas, aprimorando a
divisdo e distribuicdo de competéncias entre 6rgdos jurisdicionais e tribunais
trabalhistas pelo pais. De toda forma, essas caracteristicas originais moldaram
a atuacdo da Justi¢a do Trabalho e do processo do trabalho até esta data, ndo a
toa, um dos principios mais caros ao Direito Processual do Trabalho ¢ a sim-
plicidade, e ainda se mantém na esfera laboral, como regra, o jus postulandi
(com as excegdes e repercussoes da Sumula n® 425 do c. TST).

Formada a organizagdo da Justica do Trabalho, institutos que acompa-
nharam essa criacao e consolidagao inicial se mantém até hoje no processo do
trabalho e representam, de alguma forma, os tragos publicistas de um processo
caracteristico de um Estado centralizador varguista do periodo de formagao da
“cidadania regulada”.

Logo, a manutencao de institutos e procedimentos tipicos dessa fase
inicial da Justica do Trabalho, até os dias de hoje, reforca esses aspectos e ca-
racteristicas de uma disciplina juridica muito influenciada por tragos publicistas.
Sao esses os institutos com tragos publicistas: o jus postulandi, a forte influ-
éncia da oralidade, a atuagdo de oficio do magistrado na execugdo, a sentenga
normativa (“corpo de sentenga e alma de lei”), a divulgacdo do principio da
protecdo mitigada em ambito processual.

31 Ibidem.

32 Ibidem, 2011, posi¢ao 371.

33 Ibidem, 2011, posic¢ao 3.830.

34  Sumula n°® 425 do TST: “JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO TRABALHO. ALCANCE. Res.
165/2010, DEJT divulgado em 30.04.2010 e 03 e 04.05.2010. O jus postulandi das partes, estabele-
cido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, ndo
alcancando a agdo rescisoria, a agdo cautelar, o mandado de seguranga e os recursos de competéncia
do Tribunal Superior do Trabalho.
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Esses institutos e caracteristicas tipicas do processo do trabalho refletiam
uma realidade em que, fora do conflito regulado pelo Estado, o trabalhador que
necessitasse, poderia buscar por meios simples, informais e desburocratizados
a Justica do Trabalho, formalizando uma “reclamagao trabalhista” — expressao
que, impregnada nos costumes trabalhistas, foi mantida até hoje e serve para a
designacdo das “acdes trabalhistas”.

Tais peculiaridades do processo do trabalho e da justica laboral foram
impactados em 2020 e 2021, com a crise proporcionada pela Covid-19 e a
alteragdo dos procedimentos laborais, com adaptacdes que o aproximaram do
processo civil, do maior uso da tecnologia na realizagao de prazos processuais
e audiéncias telepresenciais (e hibridas) — aspectos que promoveram novos
debates sobre 0 acesso a justica para esses jurisdicionados hipossuficientes.

3 — A pandemia da Covid-19, o acesso a justica e os desafios aos
jurisdicionados trabalhistas

Em dezembro de 2019, surgiam as primeiras noticias sobre contaminagdes
humanas, na cidade chinesa de Wuhan, por um virus até entdo desconhecido®
— posteriormente, a infec¢ao pelo coronavirus foi denominada de coronavirus
disease, recebendo a nomenclatura de Covid-19 nas suas divulgagoes. Em 30
de janeiro de 2020, as infec¢des em larga escala alcancaram diversas nagoes e
a disseminacdo da doenga infecciosa foi qualificada como uma “Emergéncia
de Saude Publica de Importancia Internacional” pela OMS (2020) e pandemia,
em 11 de marco de 2020%°.

O isolamento social, a quarentena ¢ o distanciamento foram entdo
medidas iniciais consideradas adequadas para a contencdo do virus, levando
prejuizo aos sistemas de saude publica por todos os paises do globo?*’. No Bra-
sil, o Estado de Emergéncia foi reconhecido pelo Decreto-Legislativo n°® 6, de
margo de 2020, que regulamentou, juntamente com a Lei n® 13.979/2020%, o
isolamento social e a quarentena como instrumentos de satide publica coletiva.

35 Cf. Gl. Cronologia da expansdo do novo coronavirus descoberto na China. Disponivel em: https:/
gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2020/01/22/cronologia-da-expansao-do-novo-coronavirus-
descoberto-na-china.ghtml. Acesso em: 30 ago. 2021.

36 Cf. MOREIRA, Ardilhes; PINHEIRO, Lara. OMS declara pandemia de coronavirus. Disponivel em:
https://gl.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/03/11/oms-declara-pandemia-de-coronavirus.
ghtml. Acesso em: 30 ago. 2021.

37 Cf. Ibidem, 2020.

38 Sobre isolamento social e quarentena, a Lei n® 13.979/2020 os define nestes termos (BRASIL, 2020):
“Art. 2° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se: I — isolamento: separagdo de pessoas doentes ou
contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de
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No ambito das relagdes de trabalho, o trabalho a distancia e o home office
foram instrumentos regulamentados e disponibilizados aos empregadores nos
meses iniciais de repercussdo da pandemia no pais, com especial ateng@o aos
grupos prioritarios e de risco, como os idosos e as gestantes — essas amparadas
até a presente data pela Lei n® 14.151/2021.

Além do home office, foram autorizadas as concessoes de férias anteci-
padas, a reducdo de jornadas, instituicao de banco de horas de carater especial e
regulamentado o Beneficio Emergencial®, de carater publico e financiado pelo
Estado, com base nos valores do seguro-desemprego. Este beneficio almejava
um auxilio empresarial, sendo direcionado para os casos de empresas que nao
tinham condi¢des de manter seus empregados ativos e pagar salarios, com risco
de encerramento dos seus negocios e atividades.

Além dos ajustes no formato das relagdes de trabalho — com maior énfase
ao uso da tecnologia —, inimeras foram as alteragdes normativas*® das relagdes
de emprego nos primeiros meses da pandemia. Somado a isso, ampliaram-se as
crises economica, social e sanitaria, com desenrolar no aumento do desemprego
e do adoecimento dos trabalhadores*'.

Destarte, além das alteragdes sociais ¢ dos impactos nas relagdes traba-
lhistas, as proprias medidas de isolamento social e quarentena modificaram a
atuacao dos 6rgdos jurisdicionais trabalhistas e at¢ mesmo da advocacia labo-
ral — as medidas de saude publica demandavam a mudanga no atendimento ao
jurisdicionado, para que esse se fizesse em ambito remoto. Na esfera da Justica
do Trabalho, o Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) editou o Ato
Conjunto CSJIT.GP.VP e CGJT n° 1, que determinou a suspensao das atividades
presenciais em todos os tribunais trabalhistas do pais.

Nao apenas a suspensdo dos atos presenciais foi implementada e se
mantém vigente — com adaptagdes e relaxamento dessas medidas, em cada

outros, de maneira a evitar a contaminac¢@o ou a propagacao do coronavirus; e Il — quarentena: restri¢ao
de atividades ou separacao de pessoas suspeitas de contaminagao das pessoas que ndo estejam doentes,
ou de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminagao,
de maneira a evitar a possivel contamina¢do ou a propagacdo do coronavirus. Paragrafo Ginico. As
defini¢oes estabelecidas pelo Artigo 1 do Regulamento Sanitario Internacional, constante do Anexo
ao Decreto n® 10.212, de 30 de janeiro de 2020, aplicam-se ao disposto nesta Lei, no que couber”.

39 O Beneficio Emergencial foi inicialmente regulamentado pela MP n°® 936/2020, convertido na atual
Lei n® 14.020/2020.

40  Asrelagdes de trabalho foram impactadas com muitas normas durante o periodo da pandemia da Covid.
Entre as normas editadas estdo diversas medidas provisorias, como as MPs ns. 927 e 936, entre outras.

41 Cf.MOREIRA, Camila; GAIER, Rodrigo Viga. Brasil soma recorde de 14,8 milhées de desempregados
em meio a crise da pandemia. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/reuters/2021/05/27/
brasil-tem-desemprego-de-147-no-tri-ate-marco-diz-ibge.htm. Acesso em: 20 ago. 2021.
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TRT, de acordo com a evolugao da pandemia e quantidade de leitos ocupados
nas redes publicas de satde. Também foi instituida, nas primeiras semanas de
margo de 2020, a suspensdo dos prazos processuais®’, pela impossibilidade de
livre circulagdo de pessoas e realizacdo de atos processuais, defesas e produ-
cdo de provas. Ainda que tais medidas fossem essenciais em termos de gestao
da saude publica, inclusive para a prote¢do do devido processo legal e para o
exercicio pleno do contraditorio e da ampla defesa, os impactos da suspensao
dos prazos processuais mostram-se sensiveis na esfera laboral — cujas pretensoes
salariais sdo consideradas de natureza alimentar e demandam maior celeridade
na prestacdo jurisdicional.

No que se refere aos impactos da pandemia da Covid-19 no processo do
trabalho e na Justi¢a do Trabalho, inicialmente ha que se ressaltar que no &mbito
laboral ha grande influéncia da concentracao de atos processuais em audiéncia,
bem como dos principios da oralidade, da simplicidade ¢ da informalidade.

Também o jus postulandi € instituto ainda presente na esfera processual
trabalhista, com a possibilidade de atuagdo das partes sem o patrocinio de
advogado (art. 791 da CLT) — resquicios da origem da Justi¢a do Trabalho
e da regulag@o de conflitos trabalhistas pelo Estado, durante a formagao da
“cidadania regulada” (nas primeiras décadas do século XX). Tais institutos,
principios e caracteristicas tipicas do processo do trabalho foram impactados
diretamente pelo isolamento social e pela realizagdo de audiéncias telepresen-
ciais — repercutindo-se também sobre o0 acesso a justica no periodo.

Ainda sobre o jus postulandi, este pode ser exercido por intermédio do
procedimento de atermacgao — também diretamente impactado pela pandemia e
pela realizac@o de atos processuais cartorarios de forma remota. Em sintese (e
antes da instauracao da pandemia), a atermacao ocorre com a presenca da parte
aos orgaos da Justica do Trabalho e com a redugdo da reclamacao trabalhista a
termo. Ou seja, um servidor responsavel por tal ato redige a reclamagao traba-
lhista (peticao inicial trabalhista) a partir do relato verbal da parte.

Na atermagdo nao ha a necessidade de atuagao de um patrono, sendo esta
uma concretizacao dos principios da simplicidade, oralidade e informalidade

42 A suspensdo dos prazos processuais perdurou até o dia 4 de maio de 2020, como indicado pelo Ato
Conjunto CSIT.GP.VP e CGIJT n° 6, enquanto o prazo processual dos processos fisicos se manteve
nos termos das Resolugdes ns. 313 e 314, de 2020, do CNJ. Sobre a suspensao dos prazos processuais
eletronicos, vale destacar o Ato Conjunto CSJT.GP.VP e CGJT n° 6: “Art. 6° Os prazos processuais
no ambito da Justica do Trabalho de 1° e 2° graus voltam a fluir normalmente a partir de 4 de maio de
2020”.
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que cercam o Direito Processual do Trabalho* — e remetem ao acesso a justica
desburocratizado, sem amarras, dos anos iniciais de instituicdo da Justica do
Trabalho, por Getulio Vargas.

Diante da dificuldade de realizagdo da atermagdo nos moldes pré-pan-
demia, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) editou a Recomendagdo n° 8,
por intermédio da CGJT, para que os tribunais regionais possam realizar aten-
dimento online de atermagao*. O funcionamento se da nos seguintes moldes:
o interessado baixa um formulario no site do respectivo Tribunal Regional do
Trabalho, preenchendo-o na sequéncia. Estando o documento devidamente
completado pela parte, ela deve encaminha-lo juntamente com os documentos
digitalizados para o e-mail do 6rgdo correspondente pela sua atermagao. Ao
final, a parte recebe contato do 6rgao correspondente e na sequéncia a demanda
¢ distribuida.

Para além das dificuldades iniciais para o exercicio do jus postulandi
pelos trabalhadores, o desenvolvimento de todo o procedimento trabalhista
foi modificado — com maior aproximacao dos moldes do processo civil e com
intensificagdo do uso da tecnologia para pratica de atos processuais. Para tanto,
o CNIJ lancou a Portaria n° 61, de 31 de margo de 2020, com a autorizacdo
para a realizagdo emergencial de sessdes e audiéncias por meios telematicos.

O TST também editou o Ato Conjunto n°® 11, por intermédio da Corre-
gedoria Geral da Justi¢a do Trabalho. Por meio dele, autorizou-se a realizagao
de audiéncias ndo presenciais — alterando toda a l6gica da concentracdo de
atos processuais em audiéncia, como ¢ caracteristico do Processo do Trabalho,
mediante a utilizacao do proprio procedimento do processo civil descrito no art.
335 do CPC — com autorizagdo para a fragmentacao da audiéncia, uma tipica
caracteristica do processo do trabalho. Adotaram-se, entdo, subsidiariamente,
as normas dos arts. 193 ¢ 236, § 3°, do CPC, que tratam do uso de meios tele-
maticos e a pratica de audiéncias por videoconferéncia.

Ainda no que diz respeito aos atos para regulamentagdo das audiéncias
por videoconferéncia, vale destacar a Portaria n° 61/2020 do CNJ, bem como
o Ato Conjunto TST.GP.GVP.CGJT n° 173/202. Ambas as normas, respectiva-
mente, regulamentaram a entdo chamada Plataforma Emergencial de Videocon-

43 Cf. SOUZA, Carlos Henrique Medeiros de; RIBEIRO, Leila Maria Tinoco Boechat. Efetividade do
acesso eletronico a justica diretamente pelo cidadao em tempos de pandemia: atermagao online. LexCult,
Rio de Janeiro, v. 4, n. 3, 2020, p. 144.

44  Cada Tribunal Regional do Trabalhou editou um ato normativo especifico regulamentando a atermagao
online, além de outros atos praticados pelos meios telematicos neste periodo pandémico. No TRT da
1* Regiao (correspondente a jurisdi¢ao do Estado do Rio de Janeiro), a regulamentagao esta prevista
no Ato Conjunto n° 6/2020.
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feréncia, com o objetivo de uniformizar a realizagdo de audiéncias e sessoes de
julgamento no periodo de isolamento social e trabalho remoto do Judiciario,
decorrente da pandemia de Covid-19.

Além das normas gerais oriundas do CNJ, do CSJT e do TST, os Tribunais
Regionais também trataram das suas especificidades em atos administrativos,
considerando suas peculiaridades. No Tribunal Regional do Trabalho da 1*
Regido foi publicado o Ato Conjunto n° 6, de 2020, abordando aspectos refe-
rentes aos atos telepresenciais. Entre as especificidades do ato conjunto do TRT
1, em comento, vale destacar a possibilidade de recusa das partes a realizagdo
das audiéncias por meios telematicos — mediante justificativa a ser analisada
pelo referido magistrado®.

A possibilidade de recusa a realizagdo da audiéncia por meios telemati-
cos se alinha com a ideia do acesso a justica e o reconhecimento da realidade
social brasileira, em especial dos trabalhadores jurisdicionados que buscam
o Judiciario trabalhista. Isso porque, como ja mencionado, tais trabalhadores
encontram-se em estado de vulnerabilidade, agravado pela crise promovida
pela pandemia da Covid-19 — inclusive com o reconhecimento de que as verbas
rescisorias sao as pretensdes mais pedidas nas demandas trabalhistas, conforme
mapeado pelo TST.

Nao bastasse a questdo socioeconOmica que atinge esses trabalhadores
jurisdicionados no judiciario trabalhista, ha uma questdo mais ampla, que se
refere a exclusao digital e o acesso restrito a internet nos lares brasileiros — lem-
brando que a internet acaba sendo um instrumento imprescindivel a realizagao
de audiéncias trabalhistas e atos processuais remotos (questdo que atinge até
mesmo parcela da advocacia trabalhista).

Sobre a acessibilidade da rede mundial de computadores, verifica-se que,
no ano de 2020, 28% dos domicilios ndo possuiam acesso efetivo a internet.
Desses, 58% realizavam esse acesso mediante telefone méovel —realidade para
a média de 85% das classes mais pobres do pais*. Diante dessas estatisticas,
existe um ponto relevante no Ato Conjunto n° 6 do TRT da 1* Regido que pode
afetar o acesso a justica dos jurisdicionados mais pobres, inclusive afetando

45  Sobre a recusa da realizagdo da audiéncia por meios telematicos o art. 5° do Ato Conjunto n® 6 do TRT
da 1* Regido assim dispde em seu § 4°: “Quando intimadas acerca da realizagdo da audiéncia virtual,
0s patronos e parte que ndo desejarem aderir a medida deverdo informar o motivo da ndo adesdo, que
sera submetido a analise prévia do magistrado responsavel pela condugao da audiéncia, que decidira
quanto a pertinéncia da recusa”.

46 Cf. BRIGATTO, Gustavo. Acesso a internet cresce no Brasil, mas 28% dos domicilios ndo estdo
conectados. Disponivel em: https://valor.globo.com/empresas/noticia/2020/05/26/acesso-a-internet-
cresce-no-brasil-mas-28percent-dos-domicilios-nao-estao-conectados.ghtml. Acesso em: 24 ago. 2020.
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diretamente a advocacia trabalhista, mediante responsabilizagdo injusta dessa
pelos atos processuais ndo realizados em decorréncia de falhas técnicas de
acesso e transmissao de imagens e sons em audiéncias telepresenciais®’.

Ainda que tais regulamentagdes sobre audiéncias telepresenciais sejam
bem-intencionadas, a imposi¢cdo de responsabilidade por falhas técnicas ao
advogado e a parte, considerando as questdes técnicas de acessibilidade a que
submetidos os jurisdicionados trabalhistas, acaba por ressaltar os obstaculos
sociais, econdmicos e técnicos destacados por Cappelletti e Garth (1988), como
descritos acima.

Diante dos impasses criados nos meses iniciais da pandemia da Covid-19
e nos primeiros meses de realizagdo de audiéncia no formato telepresencial,
vislumbrou-se a necessidade de nova adaptacao do procedimento, com a criagdo
da audiéncia hibrida (ou “semipresenciais”, também denominadas “semivirtu-
ais”). Tal medida foi imprescindivel para viabilizar o andamento dos processos
trabalhistas em que a realidade social ndo permitisse o acesso a internet estavel
para arealizagdo das audiéncias na sistematica telematica e iniciou-se em 19 de
julho de 2021 — como parte da “Etapa 2”” do Plano de Gestao da Crise Covid-19,
instituido pelo Ato Conjunto n°® 14/2020, do TRT da 1* Regiao.

Considerando todas essas circunstancias e atos normativos tentando gerir
e compensar o isolamento social e a prestacdo jurisdicional de forma remota
durante a pandemia da Covid-19, verifica-se que os desafios para o acesso a
justica sdo constantes. As licdes gerais de Cappelletti e Garth (1988) mostram-se
atuais na realidade vivenciada durante o periodo de fechamento dos Tribunais
Regionais e de maior dependéncia do acesso a internet e de educagdo digital. A
desconsideracao das peculiaridades do processo do trabalho, desses jurisdicio-
nados, da realidade da desigualdade social no pais e as dificuldades técnicas,
econdmicas e as crises vivenciadas pelo trabalhador brasileiro (e com maior
intensidade desde marco de 2020) podem ampliar o abismo social no que se
refere ao acesso a justica desses cidaddos.

4 — Conclusao

Diante de todo o exposto, constata-se que o acesso a justica € um direito
fundamental que teve seu conceito e aspiragdes alterados ao longo do tempo e
da realidade de cada sociedade — com as peculiaridades da relatividade, como
caracteristicas inerentes a esses direitos humanos.

47 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (1* Regido). Ato Conjunto n° 6, de 27 de abril de 2020 (re-
publicado). Didrio Eletrénico da Justica do Trabalho, Caderno Administrativo, p. 1-6.
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No que concerne ao acesso a justica para os jurisdicionados trabalhis-
tas, essas peculiaridades assumem novas nuances, que muito se adaptam aos
obstaculos descritos por Mauro Cappelletti e Brian Garth (1988) em seus
mapeamentos paradigmaticos sobre o tema.

Para a compreensao do acesso a justi¢a no processo do trabalho, ha que
se compreender como foram instituidos os primeiros 6rgaos de solugdo de
conflitos trabalhistas na historia brasileira — observando-se os tragos publicis-
tas da concentracao de poder no Estado varguista. Também com o olhar sobre
esse historico, € possivel a compreensao da informalidade, da simplicidade e
da oralidade como valores que guiam o processo do trabalho — juntamente com
institutos como o jus postulandi e a sentenga normativa trabalhista.

Essas caracteristicas que remontam a constituicao do processo do trabalho
se mantém ativas até a presente data e sdo aspectos que apontam para o bara-
teamento do acesso a justiga pelo trabalhador nesse pais, tornando o Judiciario
trabalhista conhecido por sua desburocratizagao, celeridade e especialidade no
tratamento de demandas que tratam de verbas alimentares (considerando que o
salario tem natureza alimentar). Nao obstante, a regulamentagdo de atos pro-
cessuais trabalhistas, como indicado na legislagao trabalhista, demandou nova
atualizacdo diante das mudangas sociais promovidas pelo isolamento social
decorrente das determinagoes publicas de contencao da pandemia da Covid-19.

A oralidade, a concentragdo de atos em audiéncia e a simplicidade foram
duramente afetadas pelo contexto vivenciado durante a pandemia e toda a re-
gulamentacdo do CNJ, CSJT, TST e dos TRTs visa a manutencdo da jurisdigdo
trabalhista, considerando tratar-se de atividade essencial. Por outro lado, a
manutengdo das atividades a todo custo, sem considerar a hipossuficiéncia do
trabalhador, pode implicar consequéncias que mais afastam o acesso a justica
do que o concretizam. A distingdo entre violagdo e concretizagdo de um pre-
ceito fundamental nunca foi tdo ténue, tampouco se dependeu tanto do uso da
razoabilidade, da proporcionalidade, do didlogo e da cooperagdo dos sujeitos
processuais quanto nesse momento de crise.
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TRABALHO E ESTADO SOCIAL: CAMINHOS
PARA ENFRENTAR AS MUDANCAS
CAPITALISTAS E A PRECARIZACAO DO
TRABALHO

WORK AND THE WELFARE STATE: WAYS TO FACE
CAPITALIST CHANGES AND THE PRECARIOUSNESS OF
WORK

Jodo Leal Amado”

RESUMO: Historicamente, o livre jogo do mercado revelou-se antissocial: privados
de qualquer protecdo legal (abstencionismo estadual) e desprovidos da minima
organizag¢do sindical (individualismo liberal), os trabalhadores viram-se obrigados
a competir acerrimamente entre si na venda da tnica mercadoria de que dispunham,
a forga de trabalho. O saldo dessa concorréncia desenfreada é bem conhecido ¢ ¢é
dramatico: salarios praticamente reduzidos ao minimo vital, condi¢des de trabalho
mais do que precarias, cargas de trabalho insuportavelmente pesadas, inclusive para
criangas de tenra idade... A resolucdo (ou, talvez melhor, a atenuagdo) dessa grave
“questao social” passou pela aceitacdo da intervengdo direta do Estado (e, desde logo,
do legislador) no mundo do trabalho e pelo reconhecimento de um estatuto de cidadania
a0 associativismo sindical e aos seus coroldrios (greve, contratagdo coletiva, etc.).
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ABSTRACT: Historically, the free market game proved to be anti-social: deprived of
any legal protection (state abstention) and lacking the minimum union organization
(liberal individualism), workers were forced to compete fiercely with each other in
the sale of the only commodity of which they had — the workforce. The balance of
this unbridled competition is well known and dramatic: salaries practically reduced
to the vital minimum, working conditions more than precarious, unbearably heavy
workloads, even for young children... The resolution (or, perhaps better, the attenu-
ation) of this serious “Social Question” went through the acceptance of the direct
intervention of the State (and of course the legislator) in the world of work and the
recognition of a citizenship statute for union associations and its corollaries (strike,
collective contracting, etc.).
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1 — Estado social e Direito do Trabalho

omo ¢ sabido, o Direito do Trabalho é um direito de formagao recente,

¢ um fendomeno moderno, ¢ um direito jovem. O Direito do Trabalho

¢ um produto tardio da 1* Revolugdo Industrial, tendo nascido em es-
treita ligagdo com o advento, e posterior desenvolvimento, de um novo sistema
econdémico: o capitalismo. A formacdo desse ramo do ordenamento juridico
assenta na constatacdo historica da insuficiéncia/inadequagao do livre jogo
da concorréncia no dominio do mercado de trabalho, em ordem a consecu¢ao
de condigdes de trabalho e de vida minimamente aceitdveis para as camadas
laboriosas. O Direito do Trabalho ndo se compaginava com o ultraliberalismo
oitocentista, justamente porque se traduz num mecanismo deformador da
concorréncia, isto ¢, num mecanismo cuja func¢ao principal consiste em limitar
a concorréncia entre os trabalhadores no mercado laboral. Historicamente, o
livre jogo do mercado revelou-se antissocial: privados de qualquer protecao
legal (abstencionismo estadual) e desprovidos da minima organizag¢ao sindical
(individualismo liberal), os trabalhadores viram-se obrigados a competir acer-
rimamente entre si na venda da Unica mercadoria de que dispunham, a forca
de trabalho. O saldo dessa concorréncia desenfreada ¢ bem conhecido e ¢ dra-
matico: salarios praticamente reduzidos ao minimo vital, condi¢des de trabalho
mais do que precarias, cargas de trabalho insuportavelmente pesadas, inclusive
para criangas de tenra idade... A resolucao (ou, talvez melhor, a atenuacao) dessa
grave “questdo social” passou pela aceitagdo da intervencao direta do Estado (e,
desde logo, do legislador) no mundo do trabalho e pelo reconhecimento de um
estatuto de cidadania ao associativismo sindical e aos seus corolarios (greve,
contratagao coletiva, etc.).

Esquematicamente, dir-se-ia: Revolucao Industrial + Questao Social +
Movimento Operario = Direito do Trabalho. Assim nasceu esse ramo do direito,
sendo-lhe cometida uma fung¢ao primacial, que, apesar de todas as criticas, per-
siste até aos nossos dias (ainda que hoje, porventura, registando alguma perda
de vitalidade): a fungdo tuitiva ou tutelar, de protecdo da parte mais débil da

relacdo laboral, de obstaculo a “ditadura contratual” de outro modo exercida
pelo contraente mais poderoso'. Ora, o exercicio de semelhante funcéo tuitiva

1 A relagdo de trabalho ¢ uma relagdo profundamente assimétrica, isto ¢, manifestamente inigualitaria,
pois o trabalhador, a mais de, em regra, carecer dos rendimentos do trabalho para satisfazer as suas
necessidades essenciais (dependéncia econdmica), fica sujeito a autoridade e dire¢do do empregador
em tudo o que diz respeito a execugdo do trabalho (subordinagao juridica). Para o trabalhador, cumprir
¢, antes de mais nada, obedecer — isto sem prejuizo de se dever assinalar que, na nova realidade empre-
sarial resultante da revolugao tecnoldgica e da sociedade da informagao, esse dever de obediéncia tem
de se articular com crescentes exigéncias empresariais no sentido de que o trabalhador seja proativo
e dinamico, seja ousado e agil, seja polivalente, flexivel e revele espirito de iniciativa, o que supde,
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supoe que se limite a liberdade contratual (pois o contrato de trabalho mascara
uma pura relagcdo de dominagdo) e que se restrinja o livre jogo da concorréncia
no mercado de trabalho. Quando o Estado edita legislagdo de caracter imperati-
vo, estabelecendo, p. ex., salarios minimos ou limites maximos para a duragdo
do trabalho, quando os sindicatos celebram convengdes coletivas de trabalho
dotadas de forga normativa, quando os trabalhadores fazem greve, paralisan-
do de forma concertada a sua atividade... eis outras tantas distor¢des da livre
concorréncia, eis outros tantos desmentidos a um mercado laboral atomistico
e sem restri¢oes.

Em suma, e enquanto “direito da desigualdade”, o Direito do Trabalho
desconfia, desde sempre, dos automatismos do mercado e do contrato indivi-
dual, controla, por sistema, a liberdade contratual e restringe, por defini¢do, a
concorréncia entre os trabalhadores no mercado laboral. Como bem observa
Jorge Leite, “¢ este o expediente a que recorre a nova forma de regulagdo para
civilizar as relagdes de trabalho, isto €, para as subtrair a logica das relagdes
de forga, um objetivo em que o direito civil claudicou™.

E essa relacdo de troca trabalho-saldrio, fundada num (ou disfar¢ada
de?) contrato, relagdo marcadamente patrimonial (goste-se ou ndo, o trabalho
¢, nas economias de mercado em que vivemos, tratado como se fosse uma mer-
cadoria) a qual assiste, no entanto, uma dimensdo irrecusavelmente pessoal
(pois a forga de trabalho ndo € dissociavel do trabalhador, e este, tanto ou mais
do que sujeito do contrato, é objeto do mesmo)?, é esta relacdo estruturalmente
desigual e intrinsecamente conflitual, cunhada por uma forte divergéncia de
interesses entre trabalhadores e empregadores, que constitui o cerne desse ramo
do direito. E o objetivo precipuo do Direito do Trabalho consiste, justamente, em
tentar harmonizar esses interesses conflituantes, funcionando como plataforma
de compromisso de interesses sociais € econémicos, nao raro, contrapostos.
Para o dizermos com Alain Supiot, “na relacdo de trabalho, o trabalhador, ao
contrario do empregador, ndo arrisca o patrimonio, arrisca a pele. E foi, desde
logo, para salvar esta tltima que o direito do trabalho se constituiu™.

Forjado no século XIX, desenvolvido e amadurecido no século XX, estara o
Direito do Trabalho condenado a definhar ao longo do século XXI? Nao cremos.

naturalmente, reconhecer-lhe alguma margem de autonomia decisoria —, a sua vontade compromete-se
no contrato, mas também se submete nesse contrato. Esse desequilibrio estrutural da relagdo de trabalho
ndo pode ser ignorado, nem deve ser menosprezado, pelo Direito.
Direito do trabalho. Servigo de Textos da Universidade de Coimbra, 2004. v. I. p. 24.

3 O trabalhador compromete intensamente a sua pessoa na relagdo laboral, incorpora-se nesta, ao invés
do que sucede com o empregador, que apenas participa limitadamente.

4 Critica do direito do trabalho, cit., p. 92-93.
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Com efeito, nas condigdes atuais do capitalismo, em que, na formula de Robert
Reich, o “capitalismo democratico” deu lugar ao “supercapitalismo™, marcado
por uma concorréncia infrene e globalizada, as empresas t€ém de responder a uma
dupla pressdo: a pressao dos consumidores (que querem fazer bons negocios,
reduzindo os seus encargos) e a pressao dos investidores (que também querem
fazer bons negodcios, aumentando os seus rendimentos). E tanto os consumidores
como os investidores sdo, hoje, altamente volateis e dificilmente fidelizaveis,
movendo-se constantemente num mercado global criado e potenciado pelas novas
tecnologias. Colocadas perante essa pressdo concorrencial intensa e crescente,
as empresas sao obrigadas a aumentar a sua eficiéncia — o que, em muitos casos,
equivale a reduzir custos. E essa redugdo de custos, desejada pelos consumidores
e reclamada pelos acionistas, pde em xeque a posi¢ao dos respetivos trabalhadores
(contencao salarial, degradacao das condigdes de trabalho, despedimentos, etc.).
Nesse quadro, a necessidade de estabelecer regras juridicas, de raiz autonoma
ou heterdnoma, de origem nacional, internacional ou supranacional, tendentes a
regular e disciplinar essa concorréncia interempresarial, em ordem a salvaguardar
as condigdes de vida e de trabalho dos que ai laboram, revela-se prioritaria. E,
afinal, de cidadania e de democracia que estamos a falar. E o Direito do Trabalho
assume-se como um pressuposto daquela € como um baluarte desta. Sem Direito
do Trabalho, o capitalismo invade e corrompe a democracia, empobrecendo a
nossa comum condicao de cidadaos. E que, decerto, todos somos consumidores e
alguns de nds sao investidores; mas todos somos, igualmente, cidadaos; e muitos
de nos sdo trabalhadores.

Em todo o caso, ¢ inegavel que a globalizacdo capitalista, ao superar
as fronteiras nacionais e ao desestruturar os mercados que antes funcionavam
numa base predominantemente estadual, tem submetido o Direito do Trabalho
dos paises ocidentais a um processo de tremendo desgaste. Concorréncia entre
trabalhadores a escala universal, competitividade das empresas, deslocalizag¢des
transnacionais, dumping social... tudo tem contribuido para gerar o chamado
“mercado dos produtos legislativos”, colocando os ordenamentos juridico-
laborais nacionais em concorréncia feroz, sob a égide dos mercados financeiros
— corrida a desregulamentacdo social, race to the bottom (ndo ja, note-se, dos
trabalhadores, mas das legislagdes...) em ordem a garantir a sobrevivéncia,
que tende a redundar na proliferacdo dos “paraisos sociais™. Nesse sentido,

5 REICH, Robert B. Supercapitalism: the transformation of business, democracy, and everyday life. New
York: Alfred A. Knopf, 2007.

6 Sobre este “darwinismo normativo”, vd., por todos, as notaveis reflexdes de Alain Supiot, “O direito
do trabalho ao desbarato no mercado das normas”, Questées Laborais, n. 26, p. 121-144, 2005, e,
mais desenvolvidamente, L esprit de Philadelphie — la justice sociale face au marché total, Editions
du Seuil, 2010.
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como alguém observou, a globalizagdo representou tanto o triunfo das leis do
mercado como a consagrac¢ao do mercado das leis. Nao surpreende, por isso,
que também se diga que o Direito do Trabalho ja conheceu dias melhores...

Os anos 70 do século passado assistiram ao inicio da crise do Direito
do Trabalho, comegando, desde entdo, a avolumar-se o coro de criticas ao
“monolitismo”, ao “garantismo” e a “rigidez” das normas juridico-laborais.
Nesse contexto, o Direito do Trabalho vé-se remetido para o banco dos réus, ¢
colocado no pelourinho, ¢ acusado de irracionalidade regulativa e de produzir
consequéncias danosas, isto €, de criar mais problemas do que aqueles que
resolve, em particular no campo econémico e no plano da gestdo empresarial
(efeito bumerangue das normas juslaborais, grandes responsaveis, diz-se, pelas

elevadas taxas de desemprego).

Dessa forma, no ultimo quartel do século XX a flexibiliza¢do afirma-se
como novo leitmotiv juslaboral e o Direito do Trabalho passa a ser concebido,
sobretudo, como um instrumento ao servi¢o da promog¢ao do emprego e do
investimento, como variavel da politica econémica, dominado — quando nao
obcecado — por consideragdes de eficiéncia (produtividade da mao de obra,
competitividade das empresas, etc.). O Direito do Trabalho atravessa, assim,
uma profunda crise de identidade, com a sua axiologia propria (centrada em
valores como a igualdade, a dignidade, a solidariedade, etc.) a ser abertamente
questionada. Fala-se, ndo sem alguma razdo, numa auténtica “colonizacdo
economicista” deste ramo do ordenamento juridico. A retorica discursiva em
torno da flexibilidade mostra-se, alids, altamente sedutora, sendo o classico
(e, dir-se-ia, historicamente ultrapassado) conflito social entre empregadores
e trabalhadores substituido pelo novo conflito entre insiders (os trabalhadores
com vinculo por tempo indeterminado e com emprego estavel) e outsiders (os
desempregados e os que apenas dispdem de um emprego precario, como os
contratados a prazo ¢ os falsos trabalhadores independentes). Um Direito do
Trabalho demasiado rigido e excessivamente garantistico seria, afinal, o grande
responsavel por essa segmentacao e pelo dualismo do mercado de trabalho,
criando uma fratura entre os que estdo dentro e os que estdo fora da “cidadela
fortificada” do direito laboral.

De qualquer modo, é inegavel que, nos nossos dias, a flexibilidade do mer-
cado de trabalho constitui um objetivo omnipresente e incontornavel, surgindo
aquela, diz-se, como um valor sociologicamente pos-industrial e culturalmente
pos-moderno. Em suma, a flexibilidade substituiu a solidez como condicao ideal a
ser perseguida. Ora, “flexibilidade” consiste, sem duvida, numa palavra magica,
encantatdria. Flexivel significa maleavel, agil, suave... vocabulos que emitem,
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todos eles, sinais positivos. Flexivel opde-se a rigido —e o que é rigido é mau, o
que ¢ rigido parte-se. Mas flexivel também pode significar décil, complacente,
submisso. Nesse sentido, flexivel opde-se a firme — ¢ o que ¢ firme ¢ bom, o
que ¢ firme nao se dobra. Na verdade, entre a maleabilidade e a docilidade vai
uma distancia ndo despicienda. Tal como entre a suavidade e a complacéncia.
Tal como, afinal, entre a rigidez e a firmeza.

Boa parte da polémica em torno do termo “flexibilidade” reside, assim,
na polissemia do mesmo, na diversidade de ace¢des — nem todas positivas —
que comporta. Ninguém quer, julga-se, um Direito do Trabalho rigido e aspero,
mas alguns aspiram, parece, a um Direito do Trabalho mole e condescendente.
Alguns suspiram mesmo por um Direito do Trabalho frouxo... Anosso ver, um
Direito do Trabalho flexivel jamais podera deixar de ser um Direito do Traba-
lho robusto e vigoroso. Cremos que o Direito do Trabalho tera de ser flexivel
naquele sentido ideal, de “resisténcia ténsil”, apontado por Richard Sennett:
“Ser adaptavel a mudanca de circunstancias, mas sem ser quebrado por ela”’.

Julga-se ser algo falaciosa a tese segundo a qual a flexibilizacdo do
direito laboral equivale, sic et simpliciter, a ganhos de eficiéncia do aparelho
produtivo e, logo, a uma maior competitividade das empresas. A verdade ¢é que,
até hoje, a ciéncia econémica nunca conseguiu demonstrar a existéncia de uma
relacdo causal entre o nivel de prote¢do do emprego e as taxas de desemprego.
Porém, ainda que assim fosse, isto €, ainda que uma tal correlagdo viesse a ser
estabelecida sem margem para duvidas, sempre conviria ndo perder de vista
que uma regra juridica (em especial, uma regra juridico-laboral) nunca podera
encontrar um arrimo valido e bastante em meras considerac¢des de eficiéncia,
sob pena de cairmos numa visao puramente mercantil do Direito e das suas
fungdes. Na verdade, existem outros valores, de indole ndo econémica (desde
logo, a dignidade do trabalho e da pessoa que o presta), que ao Direito do
Trabalho cabe preservar e promover — ontem como hoje. Ora, a preocupagio
com o trabalho digno e com a salvaguarda dos direitos humanos no trabalho
ndo pode ser sobrelevada por uma pura ldgica de produtividade laboral e de
competitividade empresarial.

A chamada “mao de obra” serd, decerto, um fator produtivo, a conjugar
com os demais no todo que € a empresa. Mas, antes e acima disso, a mao de obra
sd0 pessoas — € que, como alguém certa vez observou, o trabalho nio existe, o
que existe sdo pessoas que trabalham. “O trabalho ndo ¢ uma mercadoria”! Eis
o principio fundamental afirmado na célebre Declarac@o de Filadélfia, adotada
pela 26* Conferéncia da OIT, em 10 de maio de 1944. Essa afirmacao constitui,

7 Acorrosdo do carater. Lisboa: Terramar, 2001. p. 73.
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afinal, o fundamento normativo nuclear do Direito do Trabalho, significando o
primado da dignidade do trabalho e de quem o presta sobre outras consideragoes,
nomeadamente as que relevam da eficiéncia econoémica.

2 — Como enfrentar a precarizacio do trabalho?

2.1 — Fazer valer velhos, mas nao obsoletos, principios: a protecao
contra o despedimento arbitrario ou sem justa causa

E certo que a era da nova economia globalizada, dinimica, inovadora e
ferozmente competitiva obedece a logica do efémero, do volatil e do imprevi-
sivel, sendo incompativel com o ideal do “emprego para toda a vida” que, de
algum modo, imperou no século passado. Dai, porém, ndo se segue inexoravel-
mente que o ordenamento juridico tenha de contemporizar com despedimentos
arbitrarios, dispensando o empregador de justificar a sua decisdo extintiva e
isentando esta ultima do escrutinio judicial. Nao parece, pois, que se deva
remeter a estabilidade no emprego para a arca das velharias inuteis, optando
por consagrar o principio do despedimento livre ou ad nutum, segundo o qual,
free to hire, free to fire, permitindo-se que o empregador despega o trabalhador
por qualquer razao, ou mesmo sem razao.

A doutrina do employment-at-will®, segundo a qual, “men must be left,
without interference to buy and sell where they please, and to discharge or
retain employees at will for good cause or for no cause, or even for bad cause
without thereby being guilty of an unlawful act per se”, representa, sem duvida,
o grau maximo de flexibilidade laboral. Tem, porém, o sério inconveniente
de abrir as portas ao arbitrio patronal, instituindo a precariedade como trago
indelével de toda e qualquer relagdo de trabalho. Acresce que aquela doutrina
do employment-at-will é claramente violadora da Convengao n® 158 da OIT (a
exigéncia de motivacao do despedimento patronal encontra guarida no artigo
4° da Conveng¢ao), bem como da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, cujo artigo 30° estabelece que todos os trabalhadores tém direito a
protecgdo contra os despedimentos sem justa causa.

Dir-se-ia, pois, que a estabilidade no emprego ¢ a tutela contra o despe-
dimento arbitrario sdo valores a salvaguardar ¢ promover pelo ordenamento

8  Que corresponde, na terminologia brasileira, a chamada “regra da porta aberta” — assim, Nelson Mann-
rich, “Dispensa coletiva e negociagao coletiva prévia: novas diretrizes”, Revista da Academia Nacional
de Direito do Trabalho, n. 19,2011, p. 101.

9  Citada e exemplarmente sustentada por Richard Epstein, “In defense of the contract at will”, University
of Chicago Law Review, v. 51, 1984, p. 947 e ss.
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juridico — valores, decerto, ndo absolutos, mas também, cremos, ndo obsoletos.
Dai que a Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP) estabeleca, no seu art. 53,
que “é garantida aos trabalhadores a seguranga no emprego, sendo proibidos os
despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos”. E dai
que a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) consagre, como
um dos direitos dos trabalhadores, o de “relagdo de emprego protegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
preverd indenizagcdo compensatoria, dentre outros direitos” (art. 7°, inciso I).

Parece, assim, que os pilares constitucionais de ambos os paises, quanto
a esse ponto, sdo similares: a CRP proibe os despedimentos sem justa causa
ou por motivos politicos ou ideologicos, garantindo a seguranga no emprego;
a CRFB censura/combate os despedimentos arbitrarios ou sem justa causa,
dando expressao ao principio da continuidade da relacdo de emprego. Porém,
se descermos de patamar hierarquico e se analisarmos a legislagdo ordinaria
vigente em cada um deles, logo verificamos que existe hoje um enorme oceano
a separa-los. Com efeito, o principio do despedimento causal ou justificado
encontra-se hoje solidamente implantado em Portugal, mas j& no Brasil, pelo
contrario, predomina a tese da aceitagdo do despedimento livre ou ad nutum
(“denuncia vazia”, “dispensa imotivada”, “despedida arbitraria”). Vejamos o
porqué.

A norma constitucional brasileira que protege os trabalhadores “contra
despedida arbitraria ou sem justa causa” tem suscitado aceso debate doutrinal e
jurisprudencial, prevalecendo o entendimento segundo o qual nao ha sinonimia
entre despedimento arbitrario e despedimento sem justa causa, vale dizer, havera
despedimentos sem justa causa que ndo sdo arbitrarios, pois a decisdo extintiva
do empregador, ainda que injusta, pode ter motivagao bastante, traduzindo-se
num ato razoavel e justificado, se bem que ndo fundado em falta disciplinar
cometida pelo trabalhador. Nessa ordem de ideias, haveria que distinguir entre
quatro tipos de despedimento: i) o despedimento com justa causa, disciplinar;
ii) o despedimento sem justa causa, mas ndo arbitrario (baseado em razdes
de ordem técnica, econdomica ou financeira); iii) o despedimento arbitrario,
imotivado (“for no cause”™); iv) e, por ultimo, o despedimento abusivo ou dis-
criminatorio, o qual, mais do que imotivado, se baseia num motivo torpe ou
vil (“for bad cause”)'?.

10  Para desenvolvimentos a esse respeito, permitimo-nos remeter, em especial, para Pedro Paulo Manus,
Despedida arbitraria ou sem justa causa. Sao Paulo: Malheiros, 1996; Antonio Alvares da Silva,
Protegdo contra a dispensa na nova Constitui¢do. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1992; e Arion Sayao Romita,
Despedida arbitraria e discriminatoria. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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Tendo em conta a norma constitucional em apreco, dir-se-ia que o prin-
cipio do despedimento causal ou justificado, vigente em Portugal e recomen-
dado pela OIT, imperaria também no Brasil. Sucede, porém, que: i) o direito a
“relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa”
efetivar-se-4, segundo o art. 7°, I, da Constitui¢ao brasileira, “nos termos de lei
complementar” (a qual, até hoje, mais de 30 anos volvidos, ainda ndo surgiu);
ii) segundo o art. 10, I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da
Constitui¢do, “fica limitada a protecao nele referida ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, caput e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13
de setembro de 1966,

Atento ao quadro normativo acima esbogado, e sendo certo que a ques-
tdo continua a ser alvo de intenso debate doutrinal no Brasil, o entendimento
maioritario que se forjou pode resumir-se nestas lapidares palavras de Pedro
Paulo Manus:

“Em conclusdo, atualmente, apos a vigéncia do art. 7° da Cons-
tituicdo Federal e sem a lei complementar a que se refere, temos por
ora equiparadas, quanto aos seus efeitos, a dispensa sem justa causa e a
dispensa arbitraria, ensejando ambas a multa do FGTS paga a razéo de
40% sobre o montante dos depodsitos existentes na conta vinculada, como
determina o art. 10, I, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transito-
rias. E a Constitui¢ao ¢ expressa quanto a temporariedade desta penali-
dade, limitando-a ao periodo até a promulgagao da lei complementar.”'?

A sangdo legal ¢ tdo modesta que, no essencial, ninguém duvida de
que o FGTS veio liberalizar o mercado de trabalho brasileiro' e veio atenuar

11 Trata-se do diploma que instituiu o chamado Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). No
essencial e para o que ora nos interessa, 0 FGTS constitui um depésito bancario feito pelo empregador
em nome do trabalhador e destinado a formar uma poupanga para este, que podera ser sacado nas
hipdteses previstas na lei, principalmente se e quando ele for despedido sem justa causa (caso em que
incidira um acréscimo percentual sobre o montante depositado, nos termos legais, correspondente a
40%). Sobre o FGTS, por todos, Sergio Pinto Martins, Manual do FGTS. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017. Trata-se, de resto, de um dos direitos dos trabalhadores previstos no art. 7° da Constituigao Federal
(inciso I1I).

12 MANUS, op. cit., p. 56-57. No mesmo sentido, Nelson Mannrich, “Dispensa coletiva e negociagao
coletiva prévia: novas diretrizes”, p. 103.

13 Em sentido muito critico sobre o papel historico desempenhado pelo FGTS, Marcio Tulio Viana, 70
anos de CLT: uma historia de trabalhadores. Brasilia: Tribunal Superior do Trabalho, 2013. p. 105-111.
Tratou-se, como sublinha Gabriela Neves Delgado, da figura que, ainda nos anos 60 do século passado,
deu inicio ao processo de flexibilizacdo trabalhista brasileira (uma flexibiliza¢ao, dir-se-ia, avant la
lettre), retirando seguranga ao trabalhador e facilitando sobremaneira o respetivo despedimento — Direito
fundamental ao trabalho digno. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 175.
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substancialmente o papel do tradicional principio da continuidade da relagdo
de emprego,

“ao se propiciar a franca rutura desmotivada do contrato em-
pregaticio por ato empresarial; em sintese, a denuncia vazia do pacto
empregaticio. O ato de dispensa, na nova sistematica, ndo dependeria
mais de uma causa tipificada em lei, considerada razodvel para autorizar
o fim do contrato, qualquer que fosse o tempo de servigo do empregado:
bastaria a simples vontade do empregador (por isso fala-se também em
dispensa desmotivada, isto é, sem motivo juridico relevante e tipificado,
a nao ser a prerrogativa potestativa empresarial). Noutras palavras, o
motivo para a rutura do contrato exigido pela ordem juridica ¢ interno,
intimo a vontade empresarial — trata-se do simples exercicio do arbitrio
pelo empregador.”!*

Em sentido proximo ao que acabamos de expor, pergunta Augusto César

Leite de Carvalho: “Pode o empresario brasileiro despedir sem causa especifica
um empregado?”’. Eis como responde:

“Aresposta estaria, a priori, no art. 7°, I, da Constitui¢ao brasilei-
ra, por cujo preceito se tutela a relagdo de emprego contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, mas reclama por lei complementar que
incluiria a indenizagdo compensatoria e, enquanto tal regulamentacao
ndo sobrevém, ¢ regulamentado por dispositivos que (...) autorizam o
empresario, ndo propriamente a dispensar, mas sim, e com igual efeito
pratico, a pagar indenizagcdo de valor equivalente a 40% do saldo na
conta vinculada do empregado no FGTS, nos casos de despedida sem
justa causa.”

E o autor conclui:

“Dai resulta que a protecdo constitucional se realiza de modo
contraditério: o empresario, embora sob regéncia de norma juridica
pretensamente inibidora da despedida, possui a faculdade de dispensar
imotivadamente o empregado, desde que pague a indenizagéo citada.”"®

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 1.308.

Isso sem prejuizo de existirem alguns casos especificos de estabilidade no emprego no Brasil, alguns,
inclusive, com arrimo na Constitui¢ao Federal, tais como os do dirigente sindical e da trabalhadora
gestante, que ndo serdo objeto da nossa atengdo. Para uma panoramica geral a este proposito, por todos,
Alexandre Agra Belmonte, “A protegdo do emprego na Constituigdo Federal de 1988 — estabilidade,
garantias provisorias, prote¢do geral a despedida arbitraria ou sem justa causa e direitos decorrentes
da extingdo contratual”, Revista da Associagdo Brasileira de Advogados Trabalhistas — ABRAT, n. 2,
p. 11-55,2014.

15 Garantia de indenidade no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 169-170.
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No Brasil, o direito de o empregador por termo ao contrato de trabalho,
sem que, para tanto, tenha que apresentar qualquer motivo ou fundamento,
surge, pois, como uma espécie de dogma, ainda que normas-principios cons-
titucionais indiquem o contrario. Ora, curiosamente, ¢ essa ideia de dentncia
vazia, de dispensa desmotivada, de despedida arbitraria, de liberdade total para
contratar e para distratar, de ampla e quase irrestrita faculdade para por termo
ao contrato de trabalho por iniciativa unilateral da entidade empregadora, ¢ tudo
isso que, amiude, se pretende transmitir quando se considera o despedimento
como expressdo de um direito potestativo da entidade empregadora. Contudo,
a nosso ver, o problema ndo reside na apreensdo do despedimento patronal
como direito potestativo do empregador, mas, sim, na latitude ou amplitude
conferida a esse mesmo direito potestativo pela ordem juridica. O problema
reside, reitera-se, na excessiva latitude conferida ao direito de despedir no
Brasil, na circunstancia de, ao menos na visao predominante, o ordenamento
brasileiro tender a aceitar ainda hoje, mais de trés décadas decorridas sobre a
aprovacao da Constituicdo Federal, que do conjunto de poderes ou faculdades
em que se desdobra o contetido do direito de despedir faca parte a faculdade
de “denuincia vazia” do contrato ou de “dispensa desmotivada” do trabalhador.

Em Portugal, o despedimento é uma declarac¢do vinculada, “porque
a validade do ato extintivo esta condicionada a verificacdo de determinados
motivos ou razdes que a lei considera justificativos da cessagdo da relacao
laboral”'¢. Ja no Brasil, a despedida ou dispensa néo parece ser uma declaragao
verdadeiramente vinculada, pois o despedimento arbitrario ou sem justa causa
¢ tido como valido (ainda que ndo propriamente legal), podendo o emprega-
dor, na pratica, denunciar livremente o contrato de trabalho, desde que pague
a multa equivalente a 40% do montante dos depdsitos do FGTS (isto, claro,
com excecao das hipoteses de despedimento abusivo ou discriminatorio). Em
qualquer caso, repete-se, ¢ sempre de um direito potestativo do empregador que
cuidamos, podendo, isso sim, 0 seu ambito ser mais ou menos dilatado, a sua
latitude ser mais ampla ou mais estreita, o seu /icere ser mais ou menos disten-
dido e abrangente. Ha que nao confundir, pois, o direito potestativo de despedir
com o direito de despedir arbitrariamente, visto que mesmo em ordenamentos
juridico-laborais como o portugués (ou como o ordenamento jusconstitucional
brasileiro), que rejeitam o despedimento imotivado ou ad nutum, o direito de
despedir, quando existe e nos moldes em que existe, traduz-se sempre num
direito potestativo do empregador.

16 MARTINS, Pedro Furtado. Cessagdo do contrato de trabalho. 4. ed. Cascais: Principia, 2017. p. 147-
148.

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 87, 1" 4, ont/ deg 2021 53



DOUTRINA

O sistema de despedimento ad nutum, imotivado, arbitrario, foi inequi-
vocamente rechagado pelas Constituicdes de ambos os paises, portuguesa ¢
brasileira. Aos juristas portugueses compete permanecer vigilantes, em ordem
a que a legislagdo ordinaria ndo esvazie de contetido a garantia constitucional.
Aos juristas brasileiros, cremos, compete intensificar os esfor¢os para que, trés
décadas volvidas, a lei complementar prevista no art. 7°, I, da Constituicao
Federal seja elaborada e aprovada, em ordem a que os trabalhadores brasilei-
ros gozem de uma efetiva tutela contra o despedimento arbitrario ou sem justa
causa — pois, até agora, a omissao do legislador ordinario tem prevalecido,
na pratica, sobre a acdo do legislador constituinte, ¢ o que se pretendia (ou,
a0 menos, se anunciava como) transitorio ameaca converter-se em definitivo.

Em conclusédo, pensamos ser imperioso focar o alvo, isto €, definir bem
o que importa. O que importa é deixar claro que o empregador ndo tem (nem
deve ter) o direito de despedir o trabalhador sem justa causa ou de forma
arbitraria. Deixemos-lhe, apenas, o direito de despedir com justa causa ou de
forma ndo arbitraria — e reconhe¢camos-lhe, sem tibiezas ou equivocos, que
este ultimo ¢ um direito potestativo.

Urge, pois, que a lei complementar prometida pela Constitui¢ao Federal
seja elaborada. Mas, parece 6bvio, s6 um ingénuo poderia supor que isso estaria
para breve. Alias, a reforma trabalhista brasileira, aprovada pela Lei n® 13.467,
de 13 de julho de 2017, veio, de algum modo, fazer precisamente o contrario.
Com efeito, nessa matéria o legislador resolveu inovar, aditando a CLT um
novo art. 477-A, com o seguinte teor: “As dispensas imotivadas individuais,
plurimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo havendo necessida-
de de autorizagao prévia de entidade sindical ou de celebragao de convengdo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivagao™’.

Registe-se que, antes da reforma e apesar da total auséncia de previsao
legal especifica, a jurisprudéncia brasileira (sobretudo por ocasido do famoso
“caso Embraer”, que implicou o despedimento de mais de 4.000 trabalhadores)
ndo havia deixado de estabelecer parametros para regular o despedimento co-
letivo, diferenciando-o do despedimento individual e enfatizando que a prévia
informacdo e negociagdo com as estruturas sindicais constituia requisito pro-
cedimental imprescindivel para a validade do referido despedimento coletivo!'s.

17  Afigura da “dispensa plirima” ¢ desconhecida em Portugal.

18  Por todos, Renato Rua de Almeida, “Subsiste no Brasil o direito potestativo do empregador nas des-
pedidas em massa?”. Revista LTr, n. 73, p. 391-393, 2009 e Nelson Mannrich, “Dispensa coletiva e
negociagdo coletiva prévia: novas diretrizes”, p. 99-122.
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Pelo exposto, a intenc¢do do legislador, ao editar este novo art. 477-A,
mostra-se inequivoca e situa-se nos antipodas do pretendido pela Constituigao
brasileira: em vez de cumprir a tarefa constitucional, distinguindo os despedi-
mentos com justa causa dos despedimentos nao arbitrarios, baseados em motivos
econdmicos, de mercado, estruturais ou tecnologicos e, assim, criando e regu-
lando a figura do “despedimento coletivo”, com o respetivo procedimento e os
respetivos efeitos, a nova lei parece ter como objetivo, sobretudo, ocultar a figura
do despedimento coletivo, quica mesmo negar a sua existéncia, dinamitando
a jurisprudéncia que, nessa matéria, tinha logrado estabelecer algumas regras
minimas de tutela dos trabalhadores, num momento em que estes, tipicamente,
se encontram tao desprotegidos e fragilizados, na iminéncia de perder o seu
emprego. Na verdade, ao prescrever que as dispensas imotivadas individuais
e coletivas se equiparam para todos os fins, o legislador passa a mensagem de
que, afinal, a dispensa coletiva ndo teria autonomia, antes se traduzindo num
conjunto de dispensas individuais, numa mera soma destas. E, em qualquer
caso, sem necessidade de negociacao e consulta prévia com os trabalhadores
afetados e as suas estruturas de representacdo coletiva.

Ora, a par do despedimento com justa causa (causa subjetiva, baseada em
factos imputaveis ao trabalhador, factos que consubstanciam a pratica de uma
infracdo disciplinar), a lei do trabalho deve prever e regular as modalidades
de despedimento por causas objetivas e ndo arbitrarias, isto €, por motivos
da esfera da empresa, por razdes econdmicas, de indole gestionaria, entre as
quais avulta, como é 6bvio, o despedimento coletivo —um despedimento “sem
rosto”, ao invés do que sucede no despedimento com justa causa, que &, por
defini¢do, um despedimento “com rosto”.

Ou seja, com este novo art. 477-A o que aparentemente se pretende &,
sobretudo, o enfatizar do despedimento como expressao de um poder virtual-
mente absoluto e quase incontroldvel da entidade empregadora. Na contramao,
note-se de tudo, ou quase tudo. Na contramao, desde logo, do disposto no art.
7°, inciso I, da Constitui¢do cidada, a qual, pelo contrario, se preocupou com
a tutela dos trabalhadores em face de despedimentos arbitrarios ou sem justa
causa. Na contramao do disposto na Convengao n°® 158 da OIT, que distingue,
com clareza, os despedimentos baseados na conduta do trabalhador daquelou-
tros fundados nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento
ou servico (art. 4°); e que se refere expressamente aos despedimentos por
motivos de natureza econdmica, tecnologica, estrutural ou similar, vinculando
o empregador a fornecer aos representantes dos trabalhadores interessados
as informagdes pertinentes, em devido tempo, e dando-lhes ainda ocasido de
serem consultados sobre as medidas a tomar para prevenir ou limitar os despe-
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dimentos, bem como sobre medidas que visem atenuar os efeitos desfavoraveis
de qualquer despedimento para os trabalhadores em causa, designadamente
as possibilidades de reclassificagao noutro emprego (art. 13). Na contramao
também de toda a evolugdo do direito europeu nessa matéria, com destaque
para a Diretiva 98/59/CE, do Conselho, de 20 de julho de 1998, cujo objetivo
essencial é a prote¢do dos trabalhadores por ocasido de um despedimento
coletivo: assim, nos termos do art. 2° da Diretiva, sempre que tencionarem
efetuar despedimentos coletivos, as entidades empregadoras encontram-se
obrigadas a consultar em tempo 1til os representantes dos trabalhadores, com
0 objetivo de chegar a um acordo; e as consultas incidirdo, pelo menos, sobre
as possibilidades de evitar ou de reduzir os despedimentos coletivos, bem como
sobre os meios de atenuar as suas consequéncias recorrendo a medidas sociais
de acompanhamento destinadas, nomeadamente, a auxiliar a reintegracao ou
reconversdo dos trabalhadores despedidos'. E na contramao, ainda, da jurispru-
déncia que, a despeito da lacuna legal em relagdo aos despedimentos coletivos
no Brasil, logrou estabelecer um razoavel patamar de prote¢ao procedimental
para os trabalhadores envolvidos nessa dispensa massiva, um patamar, dir-se-
ia, que exprimia um minimo civilizacional de decéncia nessa matéria, tratando
os trabalhadores em causa como pessoas € ndo como mercadoria descartavel®.

O despedimento consiste, decerto, numa das formas de cessagdo do
contrato de trabalho, numa rutura do vinculo juridico-laboral por iniciativa
unilateral da entidade empregadora. O despedimento ¢ isso, mas ¢ muito mais
do que isso. O despedimento, como bem assinalam Baylos Grau e Pérez Rey, ¢
também um ato de violéncia do poder privado — “a empresa, através da priva-
¢do do trabalho a uma pessoa, procede a expulsdo dessa pessoa de uma esfera
social e culturalmente decisiva, vale dizer, de uma situagdo complexa em que,
através do trabalho, esta obtém direitos de integrag@o e de participacdo na so-
ciedade, na cultura, na educacdo e na familia. Cria uma pessoa sem qualidade
social, porque a qualidade da mesma e os referentes que lhe dao seguranca na

19  As diretivas destinam-se a ser transpostas para o ordenamento de cada Estado-Membro da Unido Eu-
ropeia, tendo tal sido feito, no caso portugués, por meio do Codigo do Trabalho (CT), cujos arts. 359 a
366 estabelecem a nogao, o procedimento e os efeitos do despedimento coletivo. A falta de promogao
da negociagdo com a estrutura representativa dos trabalhadores implicara a ilicitude do respetivo des-
pedimento, nos termos do art. 383 do CT, com as inerentes consequéncias (indemnizagao pelos danos
causados, pagamento das retribui¢des intercalares e reintegracao do trabalhador ou indemnizagao
substitutiva, segundo disposto nos arts. 389 a 392 do CT). Para desenvolvimentos a esse respeito, Joao
Leal Amado. 4 cessacao do contrato de trabalho — uma perspectiva luso-brasileira. Sdo Paulo: LTr,
Sdo Paulo, 2017. p. 101-105 ¢ 115-135.

20 Dai que Augusto César Leite de Carvalho observe, com acerto, que a nova norma legal possui “o mal
disfar¢ado intuito de comprometer esse estagio civilizatorio” antes alcangado — Direito do trabalho,
curso e discurso. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 454.
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sua vida social dependem do trabalho™?!. Justamente porque o despedimento
se traduz — também se traduz — num ato de violéncia do poder patronal/empre-
sarial, saber em que condi¢des tal ato podera ser legitimamente praticado pela
entidade empregadora e determinar as consequéncias do respetivo exercicio na
esfera do trabalhador atingido constituem dois aspetos de suma relevancia para
o ordenamento juridico-laboral. Como sublinham os autores acima citados, a
violéncia do despedimento constitui um facto que ndo deixou de ser submetido
aum processo de “civilizagdo democratica” por parte do Direito do Trabalho —
esse poder foi racionalizado, foi condicionado, foi formalizado, foi limitado e foi
procedimentalizado, por meio da exigéncia da observancia de um due process
como requisito habilitante da decisdao de despedimento. Ja Niklas Luhmann ha
muito o disse: o poder legitima-se através do procedimento.

Nao sabemos como ¢ que a doutrina e os tribunais brasileiros vao interpre-
tar e aplicar este novo art. 477-A da CLT. Da nossa parte, olhando para o artigo
aditado com a perspectiva de um jurista portugués e europeu, nao hesitamos
em considerar essa norma como uma das mais infelizes da reforma trabalhista
brasileira. Uma norma flexibilizadora no mau sentido da palavra, no sentido
de norma que alarga exponencialmente os poderes patronais e desconsidera os
interesses legitimos dos trabalhadores atingidos por um despedimento coleti-
vo, aos quais ndo ¢ dada, minimamente, a palavra, nem sequer uma palavra
prévia®. E, seguramente, uma das tais normas que revelam, a saciedade, que
fexibilizar ndo significa, ou nem sempre significa, modernizar. Nesse caso, 0
legislador brasileiro distancia-se, ostensivamente, daquilo que tem marcado,
ha décadas, o direito da Unido Europeia, o qual sempre se preocupou com o
envolvimento procedimental dos trabalhadores afetados por uma “dispensa em
massa”, obrigando a entidade empregadora a respeitar exigéncias de informagao
e consulta de tais trabalhadores, obrigando aquela, afinal, a dialogar com estes
antes de os fulminar com a decisdo de despedimento.

Porque, repete-se, ¢ apenas disso que se trata e sempre se tratou: ndo de
exigir qualquer espécie de autorizacao sindical para que o despedimento pudesse
ocorrer, nao de exigir a celebragdo de qualquer convencao coletiva ou acordo
coletivo entre as partes para esse fim, mas tdo s6 a exigéncia de informacao, de
consulta prévia, de negociacao, de didlogo social no quadro da empresa, como
pressuposto legitimador da decisdo empresarial de despedimento coletivo. E
isso, um adquirido do direito europeu, construido também no plano jurispru-

21 Eldespido o la violencia del poder privado. Madrid: Trotta, 2009. p. 44.

22 Emsentido proximo, considerando que o objetivo da norma ¢ o de “impulsionar, desproporcionalmente,
o poder unilateral do empregador no mundo do trabalho” e concluindo pela inconstitucionalidade do
novo preceito, Mauricio Godinho Delgado, Curso de direito do trabalho, p. 1.328-1.330.

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 87, 1" 4, ont/ deg 2021 57



DOUTRINA

dencial brasileiro, sobretudo, por meio da atua¢do do Tribunal Superior do
Trabalho no “caso Embraer”, parece ter sido olimpicamente ignorado, quando
nao ostensivamente desprezado, pela reforma trabalhista de 2017. Uma reforma
flexibilizadora, sim, mas que, a0 menos nessa matéria, equivaleu a um claro
retrocesso social/civilizacional e a tudo menos uma reforma modernizadora.

2.2 — A criacao de novas modalidades contratuais, ajustadas as
exigéncias das empresas, mas com a devida cautela: o caso do
trabalho intermitente

Relagdo com vocacdo para perdurar no tempo, relagdo que preenche,
por inteiro, a “vida laboral” do cidaddo trabalhador, relagdo bilateral em que
o trabalhador/homem (o breadwinner) presta a respetiva atividade em prol de
um Unico sujeito bem definido, que o remunera e que conforma a sua conduta
emitindo as correspondentes ordens e instrugdes, relagdo que se desenvolve
num quadro empresarial (a fabrica, o escritorio, o estabelecimento comercial,
etc.) —eis alguns dos tracos caracterizadores da chamada “relagao laboral tipica”
(tipicidade entendida aqui em sentido social e ndo em sentido técnico-juridico)
ou relacdo laboral standard. Com efeito, o emprego normal ou tipico, que ainda
funciona como paradigma, ¢ um emprego permanente, de duracao indefinida
ou indeterminada, ¢ um emprego em que o trabalhador labora para quem o
retribui, € um emprego a tempo inteiro ou completo, ¢ um emprego que tem a
empresa por palco de execugdo.

Vivemos, no entanto, “tempos liquidos”, na sugestiva expressao de Zyg-
munt Bauman®. Vivemos numa época de grande dinamismo e numa sociedade
altamente volatil, marcada pelo risco, pela incerteza e pela instabilidade. E
também aqui a tradi¢gdo vai deixando de ser o que era, sendo cada vez mais
numerosos e significativos os desvios em relagao aquele modelo laboral stan-
dard. Ao lado dos contratos de duracao indeterminada (ndo raro, em lugar dos
contratos de duracdo indeterminada) vao crescendo os contratos de trabalho
a prazo (contratos sujeitos a um termo resolutivo), expressao maior da pre-
cariedade laboral. O “empregador unico” parece, amiude, cindir-se em dois,
em virtude da progressiva expansdo da atividade das chamadas “empresas de
trabalho temporario”. As figuras do emprego em part-time e do trabalho in-
termitente vao-se também disseminando, nem sempre em func¢ao dos desejos
dos trabalhadores. Fenomenos como o velho “trabalho no domicilio” ganham

23 Tempos liquidos. Rio de Janeiro: Zahar, 2007.
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nova vitalidade e o jovem teletrabalho subordinado vai fazendo o seu curso,
inexoravelmente, tendo-se generalizado nestes tempos de pandemia.

Todos esses fenomenos pdem em xeque o paradigma classico de contrato
de trabalho. Novas modalidades contratuais surgem e velhas modalidades res-
surgem, tudo contribuindo para formar um “mosaico juslaboral” rico e diver-
sificado. Ora, a esse proposito, o Codigo do Trabalho portugués (CT) de 2009
nao deixou de inovar, ao criar a figura do contrato de trabalho intermitente,
prevista e regulada nos seus arts. 157 a 160.

Em que consiste essa nova figura? Trata-se de uma modalidade contratual
que podera ser utilizada em empresas que exergam “atividade com descontinui-
dade ou intensidade variavel” e que se caracteriza pela circunstancia de a pres-
tacdo de trabalho ser “intercalada por um ou mais periodos de inatividade” (art.
157, n° 1). Trata-se, pois, de uma nova modalidade contratual particularmente
afeigoada a satisfag@o de certo tipo de necessidades empresariais, traduzindo-
se numa das mais flexiveis formas de emprego conhecidas pelo ordenamento
juridico-laboral. Trata-se, afinal, de adaptar a prestacao de trabalho, de forma
elastica, as variadas e mutaveis exigé€ncias produtivas da empresa moderna, as
quais, por vezes, implicam que a periodos de prestagdo de trabalho se sucedam
periodos de inatividade laboral.

Tendo em conta o disposto nos arts. 158 ¢ 159 do CT, afigura-se que o
contrato de trabalho intermitente ¢ um genus composto por duas espécies. Com
efeito, em qualquer espécie de contrato de trabalho intermitente este devera
conter a indica¢ao do nimero anual de horas de trabalho ou do nimero anual
de dias de trabalho (art. 158, n° 1, al. »), o que significa que o volume anual
de trabalho, o quantum da prestagdo laboral, tera de ser programado pelos
sujeitos. Casos haverd, no entanto, em que também o quando da prestacdo
serd previamente definido, isto ¢, em que as partes estabelecem no contrato o
inicio e o termo de cada periodo de trabalho (art. 159, n°® 1, 1? parte), ao passo
que noutros ja o quando da prestagdao nao ¢ antecipadamente determinado,
obrigando-se o trabalhador a responder as solicitagdes da entidade empregadora
(art. 159°, n° 1, in fine). Naqueles casos, o ritmo da intermiténcia (a cadéncia
ocupagao/inatividade) é previsivel e estd programado no contrato; nesses casos,
pelo contrario, o ritmo da intermiténcia sera imprevisivel/irregular, pelo que o
quando da prestacao dependera da pertinente convocatéria ou “chamamento”
a efetuar pelo empregador. Assim sendo, poder-se-a concluir que o trabalho
intermitente previsto na lei portuguesa se desdobra em duas submodalidades: o
trabalho alternado e o trabalho a chamada (isto, como é 6bvio, sem prejuizo
de as partes poderem modelar féormulas mistas de trabalho intermitente).
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Em que circunstancias podera ser celebrado um contrato de trabalho
intermitente? Em principio, s6 numa empresa que exerca atividade com descon-
tinuidade ou intensidade variavel (n° 1 do art. 157). Ha, pois, que densificar esse
conceito, sendo certo que, ao utilizar a disjuntiva descontinuidade (interrupgdes)
ou intensidade variavel (flutuagdes), a lei oferece um terreno bastante vasto
para o recurso ao trabalho intermitente (pense-se, p. ex., em certas atividades
sazonais no ambito da agricultura ou do turismo). Alids, € em bom rigor, se
a descontinuidade podera nao ser frequente, ja a “intensidade variavel” sera,
quica, um traco caracteristico da atividade da grande maioria das empresas...

Que sangdo aplicar, em caso de recurso indevido a essa modalidade con-
tratual, isto é, na hipdtese de o contrato de trabalho intermitente ser celebrado
fora do amplo circulo de situagdes demarcado pela lei? A resposta, cremos, sO
pode ser uma: reconducao ao contrato standard, neutralizagao da “clausula de
intermiténcia”, vale dizer, o contrato considerar-se-a celebrado sem periodo
de inatividade laboral.

O contrato de trabalho intermitente esta sujeito a forma escrita e deve
conter a indicagao do nimero anual de horas de trabalho, ou do nimero anual
de dias de trabalho a tempo completo (n° 1 do art. 158); a falta de redugédo a
escrito do contrato ou a falta de indicagdo no mesmo do volume anual de tra-
balho implica que o contrato se tenha como celebrado sem intermiténcia, sem
periodo de inatividade (n° 2 do mesmo artigo); caso aqueles requisitos sejam
satisfeitos, mas o volume anual de trabalho seja inferior ao minimo legal, € este
limite minimo (cinco meses por ano) que sera aplicavel (n° 3).

Segundo o art. 159, as partes devem estabelecer a duragao da prestacao
de trabalho, de modo consecutivo ou interpolado, bem como o inicio e termo de
cada periodo de trabalho (no caso de trabalho alternado) ou a antecedéncia com
que o empregador deve informar o trabalhador do inicio daquele (na hipdtese
de trabalho a chamada). Em todo o caso, a liberdade de modelagdo contratual
dos sujeitos deve observar os seguintes limites:

i) A prestacdo de trabalho acordada ndo pode ser inferior a cinco meses
por ano, dos quais pelo menos trés meses devem ser consecutivos (n° 2). Ao
estabelecer estes limites temporais, o legislador procura, decerto, evitar que o
periodo de inatividade do trabalhador seja demasiado longo, mas, do mesmo
passo, sujeita-se a critica daqueles que entendem que, deste modo, se introduz
uma excessiva rigidez normativa numa modalidade contratual que deveria ser
o santuario da flexibilidade;
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ii) A antecedéncia da chamada patronal ndo deve ser fixada em menos
de 30 ou 20 dias, consoante o trabalhador intermitente exerca ou ndo outra
atividade laboral durante o periodo de inatividade contratual (n° 3). Este ¢ um
ponto particularmente sensivel, em que confluem interesses contrapostos de
ambos os sujeitos. Para o empregador, até em fun¢ao do caracter imprevisivel e
irregular das necessidades de mao de obra, o prazo de antecedéncia da chamada
deve ser o mais curto possivel, ao passo que, para o trabalhador, em ordem a
que possa planificar minimamente a sua vida (pessoal, familiar, profissional),
0 aviso prévio deve ser o mais dilatado possivel.

O trabalhador intermitente tem direito a auferir uma compensagdo
retributiva nos periodos de inatividade (nos periodos em que esta em stand-
by), cujo montante devera ser estabelecido por IRCT, mas, na sua falta, sera o
resultante do disposto no n° 2 do art. 160° (20% da retribuicao base), a pagar
pelo empregador com periodicidade igual a da retribuicdo. De qualquer modo,
e ainda que a lei o ndo diga, ¢ d6bvio que as partes podem, no legitimo exercicio
da sua liberdade contratual, fixar uma compensacao retributiva de montante
superior aqueles 20% da retribui¢ao base. Alids, importa ndo esquecer que, nos
termos acima expostos, o género contrato de trabalho intermitente compreende
as espécies do trabalho alternado e do trabalho a chamada, sendo certo que,
nos respetivos periodos de inatividade, a situagdo do trabalhador intermitente é
marcadamente distinta: com efeito, este, € ndo aquele, obriga-se a responder a
convocatoria do empregador; para aquele, inatividade significara autodisponibi-
lidade, para este, inatividade rima com heterodisponibilidade (o que justifica, de
modo muito especial, o pagamento de uma adequada compensacao retributiva).

A lei reconhece ainda ao trabalhador intermitente a possibilidade (o di-
reito) de exercicio de outra atividade laboral, durante o periodo de stand-by (n°
1 do art. 160). Note-se, contudo, que essa faculdade de exercer outra atividade
laboral se depara com dois obstaculos consideraveis. Um, de ordem factica,
reside na dificuldade pratica de o trabalhador intermitente/a chamada assumir
compromissos laborais minimamente consistentes com outrem, quando se sabe
que ele tera de estar disponivel para responder as solicitagdes, mais ou menos
imprevisiveis, que lhe faga o empregador; enquanto trabalhador intermitente,
retribuido durante os periodos de inatividade, ele € um trabalhador “a chamada”,
o que dificultara sobremaneira o exercicio de qualquer outra atividade laboral
durante tais periodos. Tendo em conta a relativa indeterminacao das coordenadas
temporais da sua prestagdo laboral intermitente, esse trabalhador a chamada
goza de uma escassa margem de manobra no tocante a gestdo do “periodo
de inatividade” — por isso mesmo que esse periodo é também um periodo de
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heterodisponibilidade (ndo ¢ tempo de trabalho, mas também néo ¢ tempo de
autodisponibilidade), “a espera que o telefone toque™...

Por outro lado, e agora no plano juridico, acontece ainda que o exercicio
dessa outra atividade laboral ndo podera representar uma violagao do dever de
lealdade (maxime na sua dimensao de dever de ndo concorréncia) a que o tra-
balhador intermitente se encontra vinculado em face do respetivo empregador
— relembre-se que, nos termos do n° 5 do mesmo preceito, “durante o periodo
de inatividade, mantém-se os direitos, deveres e garantias das partes que nao
pressuponham a efetiva prestacao de trabalho”.

Uma das principais novidades introduzidas pela reforma da legislacao
do trabalho no Brasil, constante da Lei n® 13.467/2017, consistiu na criagdo da
figura do trabalho intermitente. Assim, segundo o novo caput do art. 443 da CLT,
“o contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para
prestacdo de trabalho intermitente”. E, nos termos do § 3° do mesmo artigo,
“considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacdo
de servigos, com subordinagdo, nido é continua, ocorrendo com alternancia de
periodos de prestagdao de servigos e de inatividade, determinados em horas,
dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislagdo propria”.

Registe-se que o regime juridico do trabalho intermitente, introduzido
pelaLein®13.467, de 13 de julho de 2017, foi objeto de reponderagdo legislativa
quase de imediato, pois o Poder Executivo logo editou uma medida provisoria,
a MP n° 808, de 14 de novembro de 2017, a qual veio alterar diversos aspetos
relevantes do regime juridico do trabalho intermitente. Sucede que, entretanto
(em 23 de abril de 2018), essa MP caducou, pois nio foi convertida em lei no
prazo estabelecido pela Constituigdo Federal, pelo que tudo tera voltado, nessa
matéria, aos termos previstos na versao inicial da reforma trabalhista.

De todas as formas, e sem querer entrar nos pormenores do novo regime
juridico do trabalho intermitente em vigor no Brasil, alguns aspetos do mesmo
assumem, a nosso ver, particular relevo, sobretudo quando comparados com o
regime vigente em Portugal. Assim:

1) Tal como sucede em Portugal, o contrato de trabalho intermitente deve
ser celebrado por escrito, nos termos do art. 452-A da CLT revista?;

24 Como observa Volia Bomfim Cassar, essa formalidade ¢ essencial para a validade da clausula de
intermiténcia, pelo que o seu desrespeito implicara que o contrato de trabalho ndo seja tido como
intermitente — Direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Forense; GEN, 2017. p. 507-508.
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i) O recurso a essa modalidade contratual podera ter lugar em qualquer
tipo de empresa e independentemente do tipo de atividade do empregado (ex-
ceto para os aeronautas), ao passo que em Portugal, como vimos, o trabalho
intermitente apenas podera existir em empresas que exercam atividade com
descontinuidade ou intensidade variavel,

iii) O trabalho intermitente brasileiro surge apenas na submodalidade de
trabalho a chamada, podendo o trabalhador ser convocado a qualquer momento
(com apenas trés dias corridos de antecedéncia), sendo que, nos termos da lei,
também podera ndo ser convocado nunca ou quase nunca para prestar trabalho.
Em Portugal, como se disse, a convocatoria patronal tera de ser feita com pelo
menos 20 ou 30 dias de antecedéncia, sendo que, em cada ano, o periodo de
prestacdo de trabalho nao pode ser inferior a cinco meses a tempo completo,
dos quais pelo menos trés meses devem ser consecutivos;

iv) O periodo de inatividade laboral ndo sera considerado tempo a dis-
posi¢ao do empregador, pelo que ndo sera remunerado, podendo o trabalhador
prestar servicos a outros contratantes, ao passo que em Portugal o periodo de
inatividade serd remunerado (a compensagao retributiva ascenderd, no mini-
mo, a 20% da retribui¢do base), podendo também o trabalhador exercer outra
atividade, com respeito pelo dever de nao concorréncia.

Pelo exposto, afigura-se liquido concluir que a versao brasileira do con-
trato de trabalho intermitente ameaga converter o contrato de trabalho — em
principio, um contrato de atividade, que tem por objeto a prestacdo de uma
atividade laboral pelo trabalhador —, num contrato de inatividade, isto é, num
vinculo contratual em que a situagao de heterodisponibilidade do trabalhador,
traduzida na necessidade de, com apenas trés dias de antecedéncia, corresponder
as convocatorias do empregador, pode nao corresponder qualquer atividade real
e, correspondentemente, qualquer retribui¢do, ou seja, um contrato de trabalho
sem trabalho real nem salario garantido!

Em bom rigor, o contrato de trabalho intermitente brasileiro ndo faz, se-
quer, jus a0 nome, porque intermitente, como todos sabemos, € aquilo que tem
paragens, interrupcdes, aquilo que cessa e recomega. Ora, tal como desenhado
pelo legislador brasileiro, aqui pode nem sequer haver paragens ou interrup-
¢oes, pois o trabalhador pode ndo ser sequer convocado para trabalhar uma vez
que seja, aqui pode ndo haver cessagdo e recomeco, porque pode nem sequer
haver comego da prestagdo de atividade... Ou seja, aqui teremos, em tese, um
contrato de trabalho sem trabalho e sem salario, rectius, um contrato de trabalho
em que o salario podera existir, ocasionalmente, se ¢ quando o trabalhador for
convocado para prestar trabalho e na estrita medida desse trabalho ocasional.

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 87, 1" 4, ont/ deg 2021 63



DOUTRINA

Como escreve Sidnei Machado, “o contrato intermitente ¢ um contrato de ‘zero
hora’ e ‘zero salario’. E uma modalidade de flexibilidade absoluta, que faz o
empregado trabalhar sob demanda, em fungdo da necessidade da empresa™?.
No caso do Brasil, melhor se falaria, pois, em “trabalho a chamada” — chamada
essa, alias, meramente eventual — do que em “trabalho intermitente”.

A doutrina brasileira tem criticado com vigor os termos em que a reforma
veio criar e modelar a figura do trabalho intermitente, em atengdo aos interesses
dos empresarios e ndo dos trabalhadores, que sdo colocados numa situagdo de
inseguranca extrema?. Trata-se, realmente, como bem assinala Mauricio Godi-
nho Delgado, de uma figura anomala e de uma das mais disruptivas inovagoes
da reforma trabalhista?’.

Em jeito conclusivo, no confronto entre a norma portuguesa e a brasi-
leira sobre o trabalho intermitente, diriamos: nem tanto ao mar, nem tanto a
terra! Cremos que a norma portuguesa sobre o trabalho intermitente podera ser
algo flexibilizada. Mas ndo temos duvidas de que o regime brasileiro carece
urgentemente de ser corrigido, em sentido garantistico, de forma a salvaguardar
direitos basicos de qualquer trabalhador, emergentes de qualquer modalidade de
contrato de trabalho: o direito de trabalhar, de exercer uma atividade profissional,
e o direito ao saldrio, a uma justa remuneracao pelo trabalho realizado. Nem
um nem outro desses direitos se encontram assegurados pela norma brasileira
emergente da reforma. Impde-se, por isso, reformar a reformal!

3 — Como enfrentar as mudancas recentes? O caso do trabalho nas
plataformas digitais

As profundas mudangas registadas, nos ultimos anos, na forma de traba-
lhar e nos modos de prestar servigos, pondo em contacto a oferta e a procura,
interpelam, crescentemente, o Direito. E também, claro, o Direito do Trabalho.
Em particular, o trabalho prestado com recurso a plataformas digitais, seja a
que nos proporciona uma alternativa de transporte ao classico taxi, seja a que

25  “Areforma trabalhista no Brasil a partir de uma perspectiva comparada das reformas da Unido Euro-
peia”. In: DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso; KAJOTA, Ernani (Coord.). Reforma trabalhista ponto
a ponto: estudos em homenagem ao Professor Luiz Eduardo Gunther. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 18.

26 Assim, por exemplo, Augusto César Leite de Carvalho, op. cit., p. 424-426; GARCIA, Gustavo Filipe.
Manual de direito do trabalho. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 183-184; ou CASSAR, op. cit.,
p- 508-509. Por ultimo, Sergio Pinto Martins, o qual observa que “este dispositivo pode dar ensejo a
fraude, de muitas contratagdes serem feitas sem fundamento como contrato intermitente, em que o
empregado nao sabe quando vai trabalhar e por quanto tempo” (Direito do trabalho. 34. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018. p. 215).

27  Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 637 ¢ 668.
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nos permite encomendar o almogo ou o jantar por meio de uma comoda “app”,
tem colocado questdes delicadas, dir-se-ia que a escala universal, a primeira
das quais consiste, claro, na qualificacdo da relagdo que se estabelece entre a
empresa que opera na plataforma digital (a Glovo, a Uber, etc.) ¢ os respetivos
prestadores de servigos, aqueles que transportam os clientes ao seu destino (os
motoristas) ou que lhes levam a casa a refei¢ao (os chamados “entregadores”).

O Direito do Trabalho foi um produto tardio da 1* Revolugao Industrial,
nasceu num ambiente fabril e a pensar na situagdo dos operarios, assumiu-se
como “direito do contrato de trabalho”, um contrato marcado pela nota da
dependéncia, da subordinacdo. A relagdo de troca entre trabalho e salario,
estabelecida no cendrio da velha fabrica — uma relagdo fortemente hierarqui-
zada, em que o trabalhador esta sujeito a um apertado controlo e vigilancia por
parte do empregador ou do “chefe”, em que o trabalhador ndo tem qualquer
margem de autonomia operatoria e se sujeita as ordens e aos comandos estritos
da contraparte, devendo, acima de tudo, obedecer —, esta relacdo encontra-se
na génese do Direito do Trabalho, correspondendo ao paradigma da sociedade
industrial —uma sociedade em que, dir-se-ia, se registou a “sinédoque da subor-
dinagdo”, uma espécie extremada de subordinagdo juridica (mas uma espécie
apenas, nao o genus), registada entre o operario e a sua entidade empregadora,
titular da empresa, a subordinacédo classica, marcada por uma forte ¢ constante
heterodirecao patronal dos diversos aspetos da prestagdo laboral (conteudo,
modalidades, tempo, lugar, etc.)?.

E, contudo, sabido que a subordinagéo juridica constitui uma nogio de
geometria variavel, que comporta uma extensa escala gradativa. E, ao longo do
século XX, no transito da sociedade industrial para uma sociedade pds-indus-
trial, em que o setor dos servigos foi destronando a fabrica, foi-se, outrossim,
verificando uma flexibilizacdo da subordinacao. Esta ndo desapareceu, mas as
formas de exercicio dos poderes da entidade empregadora foram-se tornando
mais dacteis e menos ostensivas. A subordinagdo juridica comporta graus
distintos, tanto podendo ser muito intensa e constante como exprimir-se em
moldes bastante ténues e até potenciais (desde logo, a subordinacao juridica nao
¢ incompativel com a autonomia técnico-executiva, tipica, p. ex., das chamadas
“profissdes liberais”, como a advocacia ou a medicina).

28 Nesse sentido, assinalando que aquilo que ocorreu historicamente, com a subordinagao, foi uma espécie
de sinédoque — a identificagdo do todo por uma das partes que o compdem, pela subordinagao classica
propria da grande fabrica —, identificagdo esta que deve ser superada, tendo em conta as transforma-
¢des, entretanto, registadas no mundo do trabalho, vd. PORTO, Lorena Vasconcelos. 4 subordina¢ao
no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 43 e ss.
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Ora, como acima se referiu, os apps, ao permitirem novas formas de
prestar servicos, colocando em contacto a oferta e a procura, representam,
sem duvida, um dos desafios emergentes para o Direito do Trabalho. Afinal,
os servigos fornecidos via apps, sejam servigos de transporte efetuados por
um motorista, sejam servigos de entrega ao domicilio efetuados por um entre-
gador, relevam para o Direito do Trabalho, situando-se dentro das fronteiras
deste ramo do ordenamento? Ou, pelo contrario, quem presta tais servigos sao
trabalhadores independentes, sdo, quigd, microempresarios, cuja atividade ja
esta para além das fronteiras do direito laboral?

E claro que qualificar o trabalho em plataformas, o trabalho realizado
com recurso a apps, como autonomo ou dependente sempre dependera de uma
apreciacdo casuistica, que leve em conta os dados resultantes de cada tipo de
relacdo, de cada concreto contrato. E também ¢ claro que essas novas formas
de prestar servicos levantam consideraveis dificuldades de enquadramento, até
porque, infelizmente, ndo dispomos de um qualquer “subordindmetro” que nos
forneca uma resposta infalivel e irrefutavel.

Recentemente, na vizinha Espanha, o Tribunal Supremo proferiu uma
decisdo especialmente importante a esse respeito, versando sobre o estatuto de
um rider/entregador da Glovo. Uma sentenga paradigmatica, proferida em 25 de
setembro de 2020, do Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia
805/2020, no Rec. 4746/2019. Essa decisdao configura, ademais, um acordao
de unificacdo da doutrina e, por isso, cremos que se justifica divulga-la. Ora, o
Supremo Tribunal espanhol reconheceu a existéncia, in casu, de uma relacao
de emprego, de uma relacdo de trabalho dependente e subordinado, entre o
rider e a Glovo. Em sintese, o tribunal afirmou que:

i) A Glovo ndo é uma mera intermediaria na contratacdo de servigos en-
tre estabelecimentos comerciais e estafetas; ndo se limita a prestar um servigo
eletronico de intermediag@o, consistente em por em contacto consumidores
(os clientes) e auténticos trabalhadores autdbnomos, antes realiza também uma
atividade de coordenag@o e organizacao do servigo produtivo;

i) Trata-se de uma empresa que presta servigos de recovagem (de trans-
porte e entrega de mercadorias), fixando o preco e as condigdes de pagamento
do servigo, bem como as condigdes essenciais para a prestagao de tais servigos;
e ¢ titular dos ativos essenciais para a realizacdo da atividade;

iil) Para isso, utiliza riders/entregadores que nao dispdem de uma organi-
zagdo empresarial propria e autonoma, os quais prestam o seu servigo inseridos
na organizagao de trabalho do empregador, submetidos a dire¢ao e organizagio
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da plataforma, como o demonstra o facto de a Glovo estabelecer todos os aspe-
tos relativos a forma e prego do servico de recolha e entrega de tais produtos;

iv) Ou seja, tanto a forma de prestacdo do servico como o seu prego e
forma de pagamento sdo estabelecidos pela Glovo; a empresa emite instrugdes
que lhe permitem controlar o processo produtivo e instituiu meios de controlo
que incidem sobre a atividade e ndo apenas sobre o resultado, mediante a gestao
algoritmica do servigo, as avaliagdes dos riders e a geolocalizacdo constante;

v) O rider/entregador nem organiza, por si so, a atividade produtiva,
nem negoceia precos ou condi¢des com os titulares dos estabelecimentos que
serve, nem recebe dos clientes finais a sua retribui¢ao; in casu, o autor nao
tinha uma verdadeira capacidade para organizar a sua prestagdo de trabalho,
carecendo de autonomia para isso e estando sujeito as diretrizes organizativas
fixadas pela empresa; isso revela um exercicio do poder empresarial quanto ao
modo de prestagao do servigo e um controlo da sua execug¢ao em tempo real que
evidencia a presenca do requisito de dependéncia proprio da relagdo laboral;

vi) Para prestar esses servigos, a Glovo serve-se de um programa infor-
matico que atribui os pedidos em funcao da avalia¢ao de cada rider/estafeta, o
que condiciona decisivamente a tedrica liberdade de escolha de horarios e de
recusa de tais pedidos; ademais, a Glovo desfruta de um poder para sancionar
os seus riders por uma pluralidade de condutas diferentes, o que ¢ uma tipica
manifestacdo do poder diretivo e disciplinar do empregador;

vii) Por meio da plataforma digital, a Glovo leva a cabo um controlo em
tempo real da prestacdo do servigo em causa, sem que o rider possa realizar a
sua tarefa desvinculado da referida plataforma; devido a isso, o rider goza de
uma autonomia muito limitada, que apenas abrange questoes secundarias (que
meio de transporte utiliza e que rota segue para realizar a entrega), pelo que o
tribunal concluiu que concorrem, no caso, as notas definidoras de um contrato
de trabalho entre o autor e a empresa demandada.

E certo que a margem de liberdade operacional do rider/entregador é
maior, bem maior, do que aquela de que dispunha o operario da velha fabrica
fordista: o rider ndo parece estar sujeito a um dever de assiduidade e pontuali-
dade (ele ndo tem de estar sempre disponivel, pode escolher as faixas horarias
em que estara pronto a prestar servico, pode até recusar certos servigos em
concreto), nem esta sujeito a um dever de exclusividade ou, sequer, a um dever
de ndo concorréncia (pode trabalhar para varias plataformas, prestando o mesmo
tipo de servigos a empresas concorrentes), ele utiliza instrumentos de trabalho
proprios (o carro, a motorizada, a bicicleta, o smartphone)...
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Ainda assim, os tracos indiciadores de dependéncia sdo muito fortes e
vincados: o entregador (tal como, de resto, o motorista) nao tem clientes, quem
os tem ¢ a Glovo, ¢ esta que contacta com o mercado; os entregadores trabalham
sob a marca Glovo, estdo sujeitos a diversas formas de controlo e avaliagdo
algoritmica por parte da Glovo, sendo esta que fixa os precos do servigo, etc.

Reiteramos: em matéria de qualificagdo, tudo dependera, como é obvio,
das circunstancias concretas de cada relacdo, de cada contrato, dos direitos e
obrigagoes das partes, da dindmica relacional que entre elas se estabeleca. Mas,
aqui chegados, afirmamos: a circunstdncia de o prestador de servigo utilizar
instrumentos de trabalho proprios, bem como de estar dispensado de cumprir
deveres de assiduidade, pontualidade e ndo concorréncia, ndo é incompativel
com a existéncia de uma relagdo de trabalho dependente entre o prestador e
a plataforma eletronica.

Em suma, cremos que tudo estara, pois, em o Direito do Trabalho aco-
lher esses novos prestadores de servigos via apps no seu seio, procedendo a
devida adaptacdo regimental, isto é, construindo um regime laboral calibrado
e ajustado as caracteristicas dessas novas formas de prestar servicos. Porque,
convenhamos, ao olhar para um qualquer entregador, daqueles que percorrem
velozmente as ruas nas suas motos (ou, mais lentamente, pedalando nas suas
bicicletas), creio que nenhum de nds se convence, seriamente, de que ali vai
um empresario — seja um microempresario, um motoempresario ou um ciclo-
empresario...

Nao. O rider presta a sua atividade para uma organiza¢do produtiva
alheia, na qual se insere, ele ndo possui uma organizagao empresarial propria; os
frutos da sua atividade ndo lhe pertencem, originariamente, mas, sim, a outrem,
a essa organizagdo produtiva. Ali vai, portanto, motorizado ou pedalando, um
trabalhador dependente, um trabalhador do século XXI, diferente, decerto, dos
seus pais, avos ou bisavos, mas, afinal, ainda um trabalhador dependente — um
subordinado de novo tipo, com contornos distintos dos tradicionais, mas, em
ultima instancia, ainda dependente e subordinado na forma como desenvolve
a sua atividade.

Se essas novas formas de prestar trabalho, criadas pela fantastica evolucao
da tecnologia, podem constituir, como por vezes se diz, uma terra de grandes
oportunidades,ndo cremos que tal terra deva ser uma terra sem lei, maxime sem
lei laboral. Seria até uma trai¢ao a missao histérica do Direito do Trabalho que
este construisse — ou que este deixasse que se construisse — um muro conceptual
e mantivesse aqueles (motoristas, entregadores, etc.) la fora, do outro lado do
muro. Essa importantissima decisdo do Supremo Tribunal espanhol representa,
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cremos, um passo na dire¢do certa, desconstruindo o muro que alguns querem
que exista entre esses trabalhadores de novo tipo e o Direito do Trabalho®.

Mais recentemente ainda, a 19 de fevereiro de 2021, a Supreme Court
do Reino Unido proferiu uma importante decisdo, no processo Uber BV and
others (Appellants) v. Aslam and others (Respondents), na qual, uma vez mais,
os tribunais britanicos rejeitaram a tese de que os motoristas da Uber devam ser
tidos como microempresarios ou como self-employed independent contractors,
mas, sim, como auténticos workers da Uber. Segundo o Supremo Tribunal, ndo
¢ a Uber que trabalha para os seus motoristas, a inversa é que ¢ verdadeira: a
Uber ¢ uma empresa que explora um servigo/negocio de transportes (a Uber
ndo ¢ uma mera technology company, nao ¢ uma mera plataforma digital que
preste servigos de intermediagdo, antes estd no mercado para fornecer servigos
de transporte) e os motoristas disponibilizam a mao de obra especializada por
meio da qual a empresa fornece os seus servigos ao publico e aufere os seus
lucros; o contrato central entre o motorista e a Uber consiste em aquele, mediante
remuneracao, se disponibilizar para transportar — e transportar efetivamente —
os passageiros Uber para os seus destinos; o acordo entre as partes localiza-se
no campo das relagdes de trabalho dependente, ndo sendo um contrato entre
iguais celebrado por duas organiza¢des empresariais independentes, sendo que
os motoristas ndo contactam diretamente com o mercado, antes sdo recruta-
dos pela Uber para trabalharem e nesta se integrarem como componentes da
respetiva organizagdo. Em suma, os motoristas desenvolvem a sua atividade
para a marca Uber, vale dizer, eles ndo sdo trabalhadores por conta propria ou
pequenos empresarios que contactem com o mercado, que laborem para uma
clientela indeterminada, pelo contrario, os seus clientes sdo pessoas indicadas
pela Uber — os motoristas fornecem, afinal, a mao de obra de que a Uber ne-
cessita para explorar o seu proprio negocio®.

Vale a pena recapitular o essencial da argumentag@o expendida, in casu,
pela Supreme Court: a remuneragao paga aos motoristas pelo trabalho ¢é fixada
pela Uber e os motoristas ndo tém qualquer palavra a dizer quanto a isso (salvo,
claro, ao decidirem quando trabalhar e quanto de trabalho prestar); as condi¢des
contratuais ao abrigo das quais os motoristas prestam os seus servigos sao dita-
das pela Uber; muito embora os motoristas tenham, em abstrato, liberdade para

29  Para desenvolvimentos, AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho. A Glovo, os riders/estafetas
¢ o Supremo Tribunal de Espanha: another brick in the wall. In: Prontudrio de Direito do Trabalho,
2020-11I, p. 121-151.

30 Esse caso agora decidido, em definitivo, pela Supreme Court, foi objeto de uma primeira sentenga do
Employment Tribunal de Londres, proferida em 28 de outubro de 2016. Sobre essa decisdo, vd. o co-
mentario de AMADO, Jodo Leal; SANTOS, Catarina Gomes. A Uber e os seus motoristas em Londres:
mind the gap! In: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, n. 4001, nov./dez. 2016.
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escolher quando trabalham, a verdade é que, a partir do momento em que um
motorista se conecte, via app da Uber, a sua margem de liberdade efetiva quanto
a aceitagdo dos pedidos de transporte encontra-se, de facto, muito condicionada
pela Uber; a Uber exerce um controlo muito significativo sobre a forma como
0s motoristas executam os seus servicos (por meio da tecnologia utilizada e,
bem assim, por meio dos sistemas de avalia¢do da performance do motorista,
que podem, no limite, levar a sua “desativagdo”); a Uber restringe a comuni-
cacdo entre o passageiro € o motorista ao minimo indispensavel para realizar
o servico de transporte em causa e toma medidas ativas em ordem a impedir
os motoristas de estabelecerem qualquer relagdo com o passageiro que possa
estender-se para além daquela concreta corrida. Assim sendo, a Supreme Court
conclui: “Ponderando estes fatores conjuntamente, pode ver-se que o servico
de transporte realizado pelos motoristas e oferecido aos passageiros através da
app da Uber ¢ definido e controlado, em moldes muito estritos, pela Uber. Além
disso, 0 mesmo ¢é concebido e organizado de forma a providenciar um servigo
estandardizado aos passageiros, no qual os motoristas sao tidos como substan-
cialmente fungiveis (‘interchangeable’) e do qual a Uber, e ndo os concretos
motoristas, desfruta dos beneficios da lealdade e ‘goodwill’ dos clientes. Vistas
as coisas da perspectiva dos motoristas, esses mesmos fatores — em particular,
a impossibilidade de oferecer um servico distinto ou de estabelecer o preco
dos servigos e o controlo da Uber sobre todos os aspetos da sua interagao com
0s passageiros — significam que eles t€ém pouca ou nenhuma capacidade para
melhorar a sua posi¢do econdmica através de qualquer ‘skill’ profissional ou
empresarial. Na pratica, a inica forma através da qual eles podem aumentar os
seus rendimentos consiste em trabalhar mais horas, sempre correspondendo aos
padrdes de performance fixados e exigidos pela Uber” (§ 101, tradugao nossa).

Em suma, no caso em apreco, o tribunal nao teve duvidas de que os mo-
toristas da Uber eram workers e nao genuinos independent contractors. Aqueles
estdo, em relagdo a Uber, numa situacdo de subordinagdo ou, ao menos, de
“parassubordina¢do”, prestando trabalho para essa empresa numa posi¢ao de
acentuada dependéncia econdmica. Employee ou worker, o certo € que, para o
Supremo Tribunal, os motoristas da Uber ndo sdo self-employed independent
contractors. Tanto basta para que as leis do trabalho, em matéria de jornada e
de salario, lhes sejam aplicaveis. E ndo ha manobras de engenharia juridica,
efetuadas por argutos advogados, que possam obstar a tal aplicagéo.

Eis, a nosso ver, a grande li¢do a retirar dessa importante sentenca. E
que, por vezes, vai uma grande distancia entre a engenharia contratual (e o ima-
ginativo emaranhado terminologico adrede utilizado) e a realidade relacional.
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Nem partner nem customer, o driver ¢, afinal, vistas as coisas como elas sdo,
um worker da Uber®'.

Em jeito de conclusdo, diremos: ser fiel a memoria do 1° de maio (Dia do
Trabalhador) e aos 80 anos de Justigca do Trabalho no Brasil significa, ainda e
sempre, combater a precariedade laboral e evitar que o trabalho seja reduzido a
condic¢ao de mercadoria. E implica, outrossim, modernizar, adaptar e diversificar
as respostas normativas, sem, contudo, renegarmos a alma mater do Direito do
Trabalho: o principio da protecao do trabalhador.

Recebido em: 30/10/2021
Aprovado em: 05/11/2021

31 Para desenvolvimentos, AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho. A Uber, o motorista ¢ o
cliente: trés ou quatro? A proposito de uma decisao da Supreme Court do Reino Unido. In: Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n. 2, 2021 (no prelo).
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1 — Os fundamentos constitucionais da valorizaciao do trabalho humano
e a livre iniciativa

art. 170 da Constituigdo Federal ¢ de translicida clareza ao dispor que a
valorizagao do trabalho humano e a livre iniciativa sao os fundamentos
da ordem econdmica.

Logo, a base da disciplina legal que se desenvolve no ordenamento ju-
ridico patrio corresponde aos referidos alicerces constitucionais, de modo que,
no ambito da economia de mercado, as modalidades de trabalho humano que
emergem devem, a um sé tempo, ser prestigiadas e livres, tanto na perspectiva
do empregador quanto do empregado.

Valorizagao do trabalho humano corresponde ao prestigio da integragao
humana na atividade econémica que, embora seja mensuravel em contrapartida
financeira, a que titulo for, ¢ mais do que isso, pois tem valor, ou seja, signifi-
cado de dignidade.

Melhor esclarecendo, a valorizagdo do trabalho humano significa a
dignificagdo do trabalho por parte da pessoa humana, que compreende a sua
importancia, respeito e indisponibilidade.

Assim, constitucionalmente, a ordem econdmica deve favorecer e prote-
ger o trabalho humano, posto que, tudo que € de valor ha de ser zelado.

Entretanto, ndo se pode descuidar da livre iniciativa que corresponde ao
outro fundamento da ordem constitucional econdmica. Livre iniciativa significa
liberdade econdmica, ou seja, a plena faculdade de atividade econdmica, desde
que esteja em conformidade com o ordenamento juridico.

Portanto, pela livre iniciativa tudo se pode na economia, salvo se a lei
nao permitir.

Esses dois fundamentos da valorizagdo do trabalho humano e da livre
iniciativa ndo sao inimigos antagonicos, ¢ sim irmaos aliados, que nao mantém
entre si uma relagdo de causalidade, muito menos de hierarquizagao.

Pelo contrario, a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa
sdo complementares e tém entre si uma relagdo de sincronicidade, incidindo
simultaneamente, por consubstancialidade, em uma singularidade quantica,
como fundamento da ordem econdmica na economia de mercado, calibrada
pela poténcia da realidade.

2 — Economia de mercado e o teletrabalho

Constitucionalmente, o Brasil tem um perfil capitalista, que assegura
as liberdades econdmicas e a propriedade privada, implementador de uma
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economia de mercado, que se caracteriza pela autorregulag@o, isto é, que se
conduz conforme a livre dindmica de seus agentes econdmicos, representada
pela alegoria da famosa “mao invisivel”.

Todavia, a Constitui¢do Federal, em seu art. 170, caput, também ¢
expressa em dispor que a ordem econdmica tem o fim de assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social; e, assim, adicional-
mente a economia de mercado, implementa o capitalismo humanista, que ¢ a
dimensdo econdmica dos objetivos fundamentais da republica estatuidos no
art. 3° da Constituicdo Federal correspondentes a edificagdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria; desenvolvida econdmica, social, politica, cultural e
tecnologicamente, erradicadora da pobreza e da marginalizagdo, redutora das
desigualdades e promotora do bem de todos, sem preconceito ou discriminagao.

Enquanto realidade sobre a qual incide a ordem econdmica, a economia
de mercado se impde nessa conjuntura constitucional e dela emerge o teletra-
balho que se trata de uma forma de trabalho irreversivel, especialmente apds a
quebra de paradigmas e preconceitos que se verificou no curso das restricdes
das liberdades de locomog¢ao e econdomicas em face de todos por conta da
pandemia da Covid-19.

Na poténcia da realidade, o teletrabalho se impde com a forga do rea-
lismo que acaba compondo a ordem juridica a incidir a proposito dele, como
forca resultante entre a referida forga do realismo e as forgas do positivismo e
do humanismo juridico, a conduzir essa nova figura nas relagdes econdmicas
de capital/trabalho.

O teletrabalho ¢ figura nova em nosso ordenamento juridico patrio, por-
quanto positivado na CLT no ano de 2017, sendo recente no sentido amplo e em
ambito internacional. Na Italia, por exemplo, o instituto (telelavoro ou lavoro
agile) foi introduzido no mesmo ano, pela “Legge 22 maggio 2017, n. 81 (Lei
n°® 81, de 22 de maio de 2017)". Na Franga, se consagrou, primeiramente, pelo
Acordo Nacional Interprofissional (ANI), em 19.07.05, bem como pela Lei n°
2012-387,de 22.03.2012, sendo cristalizado pelos artigos L1222-9 a[L1222-11,
no Cédigo do Trabalho?.

1 BETIATTO, Ricardo. Teletrabalho: a reforma trabalhista em contraponto com as perspectivas europeia
e italiana. Revista Eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 9¢ Regido, Curitiba, v. 7, n. 62,
p. 47, set./out. 2017.

2 GAURIAU, Rosane. Teletrabalho em tempo de pandemia da Covid-19: experiéncia luso-brasileira:
estudo comparado. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 86, n. 3, p. 130, jul./set.
2020.
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Assim, ndo se podem manter as mesmas lentes com que se via o Direito
do Trabalho e as formas de relacionamento hierarquico antes da reforma traba-
lhista, ou antes da quarta revolucao industrial, para fazer avaliagdes a respeito
de tal matéria.

A evolugdo da tecnologia transforma os ambientes de trabalho, exigindo
do aplicador do Direito que acompanhe o progresso, sob o risco de se obstacu-
lizar os avangos em razdo de uma visdo miope das relagdes sociais.

Desembarcamos na era on demand, em que o consumo se da de acordo
com uma demanda especifica e as exigéncias sdo pontuais € nao mais continuas.
Nao se compra mais um CD ou um DVD para té-lo por tempo indeterminado,
mas se acessa canais de streaming nos quais a qualquer momento pode-se
ter uma informacao diferente. O mesmo fendmeno se manifesta também nas
relagdes de emprego, em que os dois lados da relagdo ndo querem mais uma
jornada fixa, dentro de uma rotina imposta, mas, sim, uma presta¢ao de ser-
vigos pontuais, cobrados por tarefa e ndo mais por tempo, prestigiando-se a
produtividade, o efetivo labor. Ha uma quebra de paradigmas.

O teletrabalho vem para viabilizar os desejos e responder aos anseios
da sociedade, em que os jovens ndo objetivam mais a rigidez de uma jornada
controlada, preferindo organizar seu proprio tempo, de acordo com seu melhor
momento de produtividade; os adultos, seniores, pretendem passar mais tempo
com suas familias, ndo perdendo tempo com deslocamentos desnecessarios e
tendo disponibilidade para auxiliar um filho em suas atividades escolares, entre
outras preferéncias’.

Logo, sua correta aplicagdo podera trazer grandes avangos para todos os
envolvidos nas relagdes de trabalho: empresas, trabalhadores e para a sociedade
como um todo.

Para as empresas, possibilita-se a redu¢do de custos estruturais, mini-
mizacdo de risco de acidente de deslocamento, possibilidade de contratacdo e
manutengdo de trabalhadores em qualquer parte do mundo, reducdo do tempo
ocioso no trabalho.

Quanto ao empregado, vislumbram-se ganhos ao poder exercer atividades
extraordinarias em horario comercial, como academia, consulta médica, cursos,
entre outros, nao precisando se deslocar todos os dias ao seu posto de trabalho,
viabilizando uma aproximac¢ao do ntcleo familiar.

3 BOONEN, Eduardo Magno. As varias faces do teletrabalho. £ & G Economia e Gestdo, Belo Horizonte,
v.2e3,n.4e5,p. 111, dez. 2002/jul. 2003.
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Para a sociedade, gera uma redugdo do fluxo de automoveis e pessoas
utilizando o transporte publico, com a diminui¢cdo de emissdo de poluentes,
minimizacao do risco de acidentes de transito e maior empregabilidade de
pessoas com deficiéncias fisicas?, mulheres com filhos pequenos ¢ até idosos®.

Todavia, deve-se atentar que a implementagao do teletrabalho de manei-
ra desenfreada e sem o devido cuidado tem causado uma perda da identidade
organizacional nas empresas, ocasionada por uma falta de comunicagdo entre
o trabalhador e a institui¢@o para a qual trabalha, gerando uma alienag@o do
empregado aos valores empresariais®.

Ainda salienta Boonen que as empresas que mantém contratos com em-
pregados tradicionais, que prestam labor em sua sede, e teletrabalhadores devem
cuidar para que nao criem um abismo entre esses dois tipos de trabalhadores,
pois aqueles que trabalham remotamente tendem a ser assolados pelo sentimento
de perda de espago dentro da organizagdo, em razdo do distanciamento com as
atividades cotidianas da companhia, ndo tendo a colaboracao dos colegas nas
suas atividades, sendo excluido do convivio comum no ambiente de trabalho’.

Faz-se necessario levar em consideracdao as caracteristicas dos traba-
lhadores que se submetem ao teletrabalho, pois diferentes perfis devem gerar
diferentes modos de prestacao dos servicos, podendo causar impactos diretos
a empresa. Cada funcionario tem um perfil proprio, que devera ser analisado
para a implementacao do teletrabalho: muitos necessitam de um contato maior
com colegas e superiores hierarquicos para desenvolvimento de senso de cole-
tividade, hierarquia e relacionamentos interpessoais voltados ao trabalho; em
contrapartida, muitos outros prescindem dessas necessidades ¢ rendem mais
ao desfrutar de mais tempo com seus familiares. E ainda outra desvantagem:
o teletrabalho pode fomentar habitos compulsivos, levando o trabalhador a
se exceder com alimentacao, bebida, fumo, drogas e demais habitos que, se
laborasse em ambiente controlado pela empresa, seriam ao menos mitigados®.

Por essas razdes, Boonen afirma que o trabalho a distancia requer

4 OLIVEIRA NETO, C¢lio Pereira. Trabalho em ambiente virtual: causas, efeitos e conformag@o. Sao
Paulo: LTr, 2018. p. 184.

5 KITANISHI, Bruna Oliveira Sousa. As faces do teletrabalho ¢ uma analise do controle de jornada a
luz da Lein. 13.467/2017. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, Campinas, n. 54,
p- 288, jan./jun. 2019.

6  BOONEN, op. cit., p. 113.
7 Idem,p. 113.
8  BOONEN, op. cit., p. 111.
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“(...) profissionais dotados de competéncias necessarias para
desempenhar tarefas com eficiéncia e, de modo particular, profissionais
dotados de autorregulacdo, capazes de desenvolver seu trabalho e cum-
prir com suas metas independentemente da hierarquia e das fronteiras
organizacionais.”

Da mesma forma, afirma Isabel de Sa Affonso da Costa, quando descreve
que a quarta revolucdo industrial — que trouxe diferentes modos de trabalho
— demanda a formacao de novos trabalhadores que vejam o empreendimento
como seu, transcendendo o vinculo circunstancial com a organizagdo para a
qual trabalha, para que seja viavel essa prestacdo de servigos sem supervisao
hierarquica direta'’.

Um ponto importante ¢ a dificuldade de identificar os acidentes de traba-
lho'. No Brasil, como em Portugal, ha igualdade de direitos entre o teletraba-
lhador e o trabalhador presencial no que tange ao direito a saude, a seguranga
¢ ao meio ambiente do trabalho'?, sendo certo haver, hoje, todo um sistema
patrio de protecao a saide mental do trabalhador, a exemplo da Lein°® 8.080/90,
a Norma Regulamentadora n° 17, o Decreto n°® 3.048/99, que regulamenta a
Lein® 8.213/91", sistema esse merecedor de estudos mais aprofundados para
verificagdo de sua perfeita aplicabilidade ao regime de teletrabalho.

Outra preocupacao dos estudiosos do instituto se relaciona a desmobi-
lizagdo dos trabalhadores'®, mas tal teoria perde forga na medida em que ndo
considera importante variavel, que € o uso de aplicativos como o WhatsApp, que
ja vinham se consolidando como instrumento de aproximagao e sociabilizagdo
virtual, tornando-se ainda mais uteis durante a pandemia.

3 — Os avancos das formas de trabalho e as revolu¢des industriais

O trabalho sempre acompanhou a evolugdo tecnoldgica, progredindo
no mesmo sentido da sociedade e, da mesma forma, contribuindo para uma
consistente ascensao das populagdes ao redor do mundo. E isso se comprova,

9  Idem,p.107.

10 COSTA, Isabel de Sa Affonso da. Teletrabalho: subjuga¢io e construcéo de subjetividades. Revista de
Administra¢ao Publica, Rio de Janeiro, v. 41, n. 1, p. 109, jan./fev. 2007.

11 KITANISHI, Bruna Oliveira Sousa. As faces do teletrabalho ¢ uma analise do controle de jornada a
luz da Lein. 13.467/2017. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15¢ Regido, Campinas, n. 54,
p- 288, jan./jun. 2019.

12 GAURIAU, op. cit., p. 32.

13 CAMPOS DE ALMEIDA, Amanda Cristina et al. A saiide mental do trabalhador e o teletrabalho no
século XXI. Cuiaba: EDUFMT, 2021. p. 139-140.

14 KITANISHI, apud ALVES, 2019, p. 286.

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 87, 1" 4, ont/ deg 2021 77



DOUTRINA

e ¢ marcado, pelas revolugoes industriais, que segmentaram a atividade laboral
no mundo em tré€s ocasides especificas, desenvolvendo-se, no momento, uma
quarta revolu¢ao industrial.

A primeira revolugdo industrial, ocorrida inicialmente na Inglaterra do
século XVIII, foi caracterizada pela transi¢@o da for¢a bruta do homem, que
ainda se utilizava de ferramentas manuais, a forga mecanica das maquinas, com
a construgdo das ferrovias e a criagdo da maquina a vapor'>. Surgiu o conceito
de producao mecanica, que veio a substituir o sistema de economia feudal,
inaugurando o periodo de grandes empreendimentos fabris'.

Caminhando com os avangos tecnoldgicos, a segunda revolugdo indus-
trial trouxe a evolucdo da maquina a vapor para a movida por energia fossil,
passando a incrementar o conceito de fabricas no final do século XIX, gracgas
ao advento da eletricidade, o que permitiu uma producdo em massa'’. Esse
momento da histéria ficou marcado pela padronizagdo dos sistemas de organi-
zacao industrial desenvolvido por Frederick Taylor, posteriormente nomeado
como Taylorismo, e que viria a ser aprimorado por Henry Ford (Fordismo),
pois, ndo obstante ambos tivessem como principal mote o trabalho padroniza-
do — que limitava cada trabalhador a uma tinica tarefa, em periodos de tempo
especificos, visando um modelo de produgao em massa, com produtos idénticos
e pregos mais acessiveis aos consumidores —, o Fordismo acresceu a “admi-
nistra¢do conjunta dos tempos ¢ movimentos, abastecendo o trabalhador com
pecas e componentes por meio de esteiras”'®. Além disso, a segunda revolugao
industrial alavancou o crescimento nas fabricas, sendo essa época marcada por
contratagdes em massa, o que explica o fenomeno da vertiginosa multiplicacao
da populagdo em idade produtiva de trabalho nas grandes cidades®.

Conhecida também como a revolugdo digital, ou dos computadores, a
terceira revolugdo da industria, que ocorreu aproximadamente nos anos 1960,
se aproxima da realidade atual em que a sociedade se encontra, importando na
abertura de portas a se chegar a quarta revolucdo industrial, de que se falara
adiante. A revolugao de que ora se trata alterou e desmistificou os conceitos, até
entdo utilizados, de Ford e Taylor, ganhando forga a visao oriental da Toyota,
em que homens se aliam as maquinas e passam a exercer multiplas tarefas
dentro da fabrica, com o auxilio da tecnologia. O resultado foi a substituicao

15 SCHWAB, Klaus. 4 quarta revolugdo industrial. Sao Paulo: Edipro, 2019. p. 22. E-book.
16 OLIVEIRANETO, op. cit., p. 16.

17  SCHWAB, op. cit., p. 22.

18 OLIVEIRANETO, op. cit., p. 17.

19 OLIVEIRA NETO, op. cit., p. 18.
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do trabalhador pouco qualificado e limitado a uma tarefa por outro qualificado
capaz de exercer diversas fun¢des dentro da empresa, o que permitiu a reducao
do niimero de funcionarios e, consequentemente, dos custos de produgio®.

Ademais, a revolugao tecnoldgica possibilitou uma melhora no tempo de
producao; reduziu o lapso temporal necessario entre a criagao e a distribuigdo
de determinado bem — aspecto essencial a adequagdo das empresas aos ambien-
tes de maior volatilidade — e fortaleceu a ideia da flexibilizacdo do trabalho,
adequando-se a contratacdo a demanda pela manutengdo, nas fabricas, de um
menor nimero de empregados?!.

O periodo marca, ainda, o desenvolvimento da internet — mais precisa-
mente durante a Guerra Fria —, sendo destinada a comunicacao entre as bases
militares dos Estados Unidos??. A popularizagao dessa tecnologia tornou-se um
fendmeno conhecido como “globalizagdo digital”, destacadamente absorvido
pelo setor empresarial, permitindo a superagéo das fronteiras fisicas.

Dando sequéncia ao iniciado no século XX pela terceira revolucao indus-
trial, o século XXI aponta para a quarta revolug¢do industrial, que, nas palavras
de um dos precursores de tal conceituacdo, Klaus Schwab, assim se traduz:

“(...) acredito que hoje estamos no inicio de uma quarta revolucao
industrial. Ela teve inicio na virada do século e baseia-se na revolugao di-
gital. E caracterizada por uma internet mais ubiqua e mével, por sensores
menores e mais poderosos que se tornam mais baratos e por inteligéncia
artificial e aprendizagem automatica.”*

E ainda afirma que

“(...) as tecnologias digitais, fundamentadas no computador,
software e redes, ndo sdo novas, mas estdo causando rupturas a terceira
revolugdo industrial; estdo se tornando mais sofisticadas e integradas e,
consequentemente, transformando a sociedade e a economia global.”*

Para o referido pensador, o que distingue a quarta revolugao das anteriores
sao a velocidade, a amplitude e o impacto sistémico.

20 Idem, op. cit., p. 22.

21  BOONEN, op. cit., p. 106.

22 FAETEC - Fundagao de Apoio a Escola Técnica do Estado do Rio de Janeiro.

23  MARGRAF, Karin Gomes; MANDALOZZO, Silvana Souza Netto. A violagdo do direito a intimidade
no teletrabalho. Revista Eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido, Curitiba, v. 10,
n. 96, p. 41, fev. 2021.

24 SCHWAB, op. cit., p. 22.

25 Idem,p.22.
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Arevolugao que estamos vivendo talvez seja a mais volatil; com avangos
velozes, tem-se, de um dia para o outro, uma nova tecnologia no mercado a
abrir inimeras novas possibilidades que causam impacto muito maior do que
as outras revolugdes causaram em seus contextos, com potencial para mudar,
de forma abrupta, a sociedade, sem que haja muito tempo para maturacao; nao
obstante, vem reformulando conceitos basicos, mas solidificados, como as
relagdes de trabalho, produgdo, consumo e logistica.

Nesse ponto, surge o instituto do teletrabalho, impensavel e impraticavel
antes da terceira revolucdo industrial, quando a presenga fisica do trabalhador
na fabrica, com imersao total, era 0 minimo necessario; mas tornou-se possivel,
a partir dos anos 1960, com os avangos da tecnologia e, especialmente, pelo
desenvolvimento da internet, implicando um maior distanciamento espacial
entre o trabalhador e seu empregador, fendmeno que, atualmente, torna cada
vez mais comum a prestagdo de labor por meios telematicos.

Assinale-se que, em julho de 2017, a Eurofound®, ligada a Unido Euro-
peia, divulgou relatorio de analise do equilibrio entre binémio trabalho-vida, que
revelou o percentual da adogado do teletrabalho nos paises que a compdem. A
Dinamarca figurava com 8% de sua for¢a de trabalho, o Reino Unido chegando
a 27%, Portugal um pouco acima de 10% e a Italia com 7%?’. Obviamente,
esses numeros tenderdo a crescer num cenario pos-pandemia, conforme se
vera mais adiante.

4 — A origem do teletrabalho

O teletrabalho teve origem como uma possivel resposta ocidental a crise
econdmica mundial do petrdleo, que se instaurou nos anos 1970, ao se perceber
que as prestagoes de servigos poderiam ocorrer ndo apenas em um Unico espago,
mas também de forma descentralizada, por intermédio de novas tecnologias de
comunicagdo a distancia, gerando economia as empresas®.

Nao parece correto afirmar que o teletrabalho advém dos primérdios
da humanidade, pelo uso de fumaca, tambores, assovios e outros sinais ru-
dimentares®, pois, como se vera adiante, o uso de tecnologias avangadas de
comunicacao constitui a sua esséncia.

26  European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions.

27 BETIATTO, op. cit., p. 47.

28 BOONEN, op. cit., p. 110.

29 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Teletrabalho e direito: conceito, classificagdo e natureza juridica.
Revista Eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido, Curitiba, v. 3, n. 33, p. 49, set.
2014.
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Mais coerente com tal esséncia ¢ a identificagdo do ano de 1857 como
marco da origem do teletrabalho, a partir da utilizagao do telégrafo para a des-
centralizacdo das operagdes da Companhia de Estrada de Ferro Penn, por seu
proprietario Edgard Thompson®.

O crescimento dos problemas de transito nas grandes cidades, somado
ao aumento de fluxo de mulheres, maes, no mercado de trabalho, foram outros
aspectos relevantes que exigiram alternativas ao deslocamento diério entre casa
e trabalho e vice-versa®'.

Aco6rddo da Oitava Turma do Tribunal Superior do Trabalho?? situa
o surgimento do teletrabalho nos idos de 1970, por Jack Nilles, cientista da
NASA, que realizou um estudo denominado telecommuting, no qual o estu-
dioso defendeu a mudanga de “parte ou a totalidade do trabalho para fora do
escritorio, para casa ou um centro de teletrabalho™.

Todavia, na década de 1970, os aparelhos de comunica¢do ainda eram
muito limitados, fazendo com que o tema voltasse a tona somente nos anos
1990, especialmente nos paises desenvolvidos, em que havia uma sofisticacao
da informadtica e das telecomunicagdes muito mais acessivel**.

Na época, as empresas vislumbraram nessas tecnologias de informagéo e
comunicacdo (TICs) uma possibilidade de se destacar no mercado, ja saturado
e mergulhado em alta competitividade, por meio da flexibiliza¢@o das regras
impostas aos seus trabalhadores, o que permitiu o trabalho em ambiente diverso
daquele da empresa. Com isso, reduziram-se os gastos com transporte, espaco
fisico, energia elétrica e demais despesas que uma grande companhia abarca
quando possui varios trabalhadores em suas dependéncias fisicas®.

Devido a proeminéncia dessa nova economia competitiva e repleta
de recursos tecnoldgicos — que, inclusive, viabilizaram a atuagdo global das
grandes marcas —, varias empresas alteraram suas formas de producao; foram
criados meios alternativos aos tradicionais modelos de negocios e gestdo de
pessoas, como a contratagdo de empregados que laboravam de suas proprias
residéncias, o que permitiu a reduc@o de suas estruturas fisicas e, consequen-

30 KITANISHI, apud LUCENA, op. cit., p. 285.

31 COSTA, op. cit., p. 106.

32 TST-AIRR-158-21.2012.5.05.0018, Rel* Min®* Dora Maria da Costa, DEJT 19.09.2014.

33 ZWICKER, Igor de Oliveira. O teletrabalho e sua evolugao na jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3¢ Regido, Belo Horizonte, v. 59, n. 90, Edi¢ao
Comemorativa, p. 177, jul./dez. 2014.

34 COSTA, op. cit., p. 106.

35 BOONEN, op. cit., p. 108.
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temente, de seus custos fixos com as fabricas. Um exemplo desse modelo de
negocios ¢ a italiana Benetton, que contratou trabalhadores para prestarem os
servigos em suas casas, ou em qualquer outro ambiente a sua escolha, tanto na
propria Italia como em outros diversos paises do mediterraneo, controlando
esses trabalhadores por meios telematicos®.

Como assinalado, as revolugdes industriais promoveram uma ruptura
com os conceitos de trabalho e formas de prestacdo de servigos antes tidas
como ideais e adequadas.

5 — Conceito de teletrabalho e seu enquadramento juridico

O art. 75-B da Consolidagao das Leis do Trabalho, introduzido no orde-
namento juridico patrio pela Lein® 13.467/2017, conceitua o teletrabalho como
sendo aquele em que a prestacdo de servigos ocorre, de forma preponderante,
fora das dependéncias do empregador, utilizando-se de tecnologias de infor-
macao e de comunicagdo e que, por sua natureza, nao seja confundido com o
trabalho externo.

Ressalta-se que o Brasil adotou o conceito de teletrabalho ja utilizado
em outros paises.

Insta destacar que a redacdo dada ao mencionado artigo diferencia, de
plano, o teletrabalho do trabalho em domicilio (art. 83 da CLT) e do trabalho
externo (art. 62, I, da CLT), ao se afirmar que a prestagdo de servigos € pre-
ponderantemente fora das dependéncias do empregador, ou seja, pode haver
labor em ambiente da empresa; deve, ainda, ser realizado mediante a utilizagado
de tecnologias de informagao e comunicagdo (TICs). Esses dois aspectos sdo
primordiais para a distingdo com o trabalho a domicilio, além da expressa e
literal assertiva de que sua natureza ¢ particular e ndo se confunde com o tra-
balho externo®’.

Nas palavras de Volia Bomfim Cassar, teletrabalho pode ser “desen-
volvido no domicilio do empregado ou em um centro de computagdao, um
escritorio virtual (...), pois ha uma descentralizagdo da empresa, pulverizando
a ‘comunidade obreira™®,

36 Idem, p. 109.

37 BARBA FILHO, Roberto Dala. Reforma trabalhista e direito material do trabalho: atualizada de
acordo com a MP 808 de 14.11.2017. Curitiba: Jurua, 2018. p. 133.

38 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, Sao Paulo: Método, 2018. p. 669.
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Francisco Jorge Neto e Jouberto Cavalcante, citados por Roberto Dala
Barba Filho, caracterizam o teletrabalho como a atividade realizada fora dos
limites do empregador, com ordens remotas a serem seguidas, as quais sao
executadas por intermédio de computadores ou outros equipamentos que pos-
sibilitem essa comunicac¢ao a distancia e fiscalizadas por meio de cumprimento
de tarefas®.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Célio Pereira Oliveira Neto define
o teletrabalho como sendo aquele

“(...) prestado, a0 menos em parte, a distancia, fora da sede da orga-
nizacdo empresarial, mediante o uso de telematica, com flexibilidade de
jornada, e auséncia de fiscalizacao direta, empoderando o teletrabalhador
diante da auto-organizacao e autonomia de gestdo de tempo, ¢ em certa
medida de suas atividades.”*

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) havia conceituado, em
1997, em sua Convencgao de n° 177, que o trabalho remoto ¢ aquele realizado
na casa do trabalhador ou em outro lugar de sua escolha, diferente do ambiente
de trabalho do empregador, mediante remunerag@o, ¢ que resulte em servigo
especificado pelo empregador, independentemente de quem fornega os equi-
pamentos de comunicagdo e transmissao de dados.

Vé-se que, mesmo nao tendo sido a mencionada convenc¢ao ratificada
pelo Brasil, os conceitos e inten¢des nela presentes se refletem no acrescido
Capitulo 11-A, “DO TELETRABALHO”, em nossa legislacdo trabalhista.

Ainda no mesmo sentido, encontra-se conceituado o teletrabalho no art.
165 do Codigo de Trabalho portugués, que tem a seguinte redacao: “Considera-
se teletrabalho a prestacao laboral realizada com subordinagao juridica, habi-
tualmente fora da empresa e através do recurso a tecnologias de informacéo ¢
de comunicagdo”.

Portanto, pode-se concluir que o conceito brasileiro de teletrabalho, ali-
nhado ao entendimento internacional, se caracteriza pela prestacdo de servigos
em ambientes diversos das dependéncias do empregador, mediante subordi-
nacdo indireta por meio de tarefas executadas utilizando-se de mecanismos
tecnologicos de comunicagdo, ndo o descaracterizando a eventual prestagdo
de servicos na empresa.

39 BARBA FILHO, op. cit., p. 132.
40 OLIVEIRA NETO, op. cit., p. 89.
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Oportuno examinar o que trouxe a Lei n® 12.551/2011, a qual alterou a
redagdo do art. 6° da CLT para o seguinte teor:

“Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabele-
cimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o
realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos
da rela¢ao de emprego.

Paragrafo tnico. Os meios telematicos e informatizados de co-
mando, controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinacgao
juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao
do trabalho alheio.”

A dicgdo do referido preceito, ao classificar o trabalho em razdo do
local da prestagdo dos servigos (se no estabelecimento, se no domicilio do
empregado ou se a distdncia) orbita tdo somente a configuragdo do vinculo de
emprego, estabelecendo um grau de subordinagdo tal capaz de tornar inegavel
o seu alinhamento com o disposto no art. 3° da CLT. Assim, ao se referir aos
“meios telematicos e informatizados de comando”, o legislador ndo o faz pelo
prisma do controle de jornada, mas limita-se a cristalizacdo do elemento da
subordinag¢ao juridica em sua literalidade.

Na licdo de Rubia Zanotelli de Alvarenga:

“Insta destacar que a subordinacdo classica bem como a objetiva
nao sdo mais suficientes para abarcar as novas formas de organizacgao
produtiva do empregador que se encontram em determinada zona cinzenta
no Direito do Trabalho. Em razao disso, a inovagao legislativa teve a
finalidade de atribuir a atividade prestada pelo teletrabalhador o status de
legitima relacdo de emprego, de modo que o trabalhador possa executar
o seu labor de forma ndo mais autdnoma, mesmo porque o critério da
subordinago objetiva ja ndo se mostra suficiente para tragar a distingao
entre o trabalho autdnomo e o subordinado.”!

A importancia desse debate reside, pois, na distin¢do entre o teletrabalho
— em que o trabalhador goza da autogestdo do seu tempo (dai a inexisténcia
de controle de jornada) — e o trabalho autdnomo, em que nao ha vinculo de
emprego.

Desse modo, as alteragdes introduzidas pela Lei n° 13.467/2017 nao
colidem com o art. 6° da CLT, mas representam um avango na classificagdo

41 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O teletrabalho ¢ a subordinagao estrutural. Revista Eletrénica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido, Curitiba, v. 3, n. 33, p. 81, set. 2014.
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antes nele delineada, passando a dispor especificamente sobre o teletrabalho,
em todas as suas nuances e particularidades.

6 — O indevido controle de jornada do teletrabalhador

Importa destacar inclusdo feita pela Reforma Trabalhista a respeito do
teletrabalho, ndo em seu capitulo especifico (arts. 75-A e seguintes), mas no
capitulo da CLT destinado a Jornada de Trabalho, especificamente no art. 62,
no qual foi acrescido o inciso III, o qual afirma ndo serem subordinados ao
controle de jornada os empregados em regime de teletrabalho, in verbis:

“Art. 62. Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

I — os empregados que exercem atividade externa incompativel
com a fixacao de horario de trabalho, devendo tal condi¢do ser anotada
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;

II — os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de
gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os
diretores e chefes de departamento ou filial.

I — os empregados em regime de teletrabalho.

Paragrafo tnico — O regime previsto neste capitulo serd aplicavel
aos empregados mencionados no inciso II deste artigo, quando o sala-
rio do cargo de confianga, compreendendo a gratificacdo de fungdo, se
houver, for inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de
40% (quarenta por cento).”

Tomou-se a liberdade de transcrever a integra do artigo para demonstrar
a simplicidade e literalidade da disposicao legal.

Ambos os incisos que antecedem o destinado ao teletrabalho t€ém condi-
cionantes para sua aplicac¢do, vejamos: ndo se controla a jornada de trabalhador
externo somente quando incompativel com a fixagao de horario de trabalho (in-
ciso I), e aos trabalhadores em cargo de gestdo, também ¢ inaplicavel o controle,
desde que percebam gratificagdo de func¢do nao inferior a 40% (paragrafo tnico),
ou seja, o legislador cuidou nesses dois casos de discriminar detalhadamente
quais as condigdes necessarias para se excepcionar o trabalhador as regras do
mencionado capitulo.

Todavia, ao tratar do teletrabalhador, ndo se criou nenhuma condicio-
nante para a aplicacdo da excegdo a regra, mas tdo somente se afirmou que ao
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trabalhador contratado na modalidade de teletrabalho ndo se aplica o regime
de controle de jornada; nada mais.

Assim, o que se infere apds interpretagdo literal e gramatical, é que ndo
ha que se preencher nenhum outro requisito para se excepcionar aquele que
labora no regime de teletrabalho do tradicional controle de jornada. Cumprindo-
se todos os pressupostos exigidos para a contratagdo nesta modalidade, ndo ha
necessidade de controle de horarios.

Porém, o tema nao ¢é pacificado na doutrina, havendo juristas que de-
fendam o oposto.

Homero Batista Mateus da Silva compoe o grupo que se posiciona de
forma contraria a incompatibilidade do teletrabalho com o controle de jorna-
da. Nessa corrente, a principal linha de raciocinio ¢ a possibilidade ou ndo de
realizar o controle de jornada nesse tipo especifico de contratacdo de mao de
obra. Sustenta que estd ao alcance do empregador controlar a jornada de seu
empregado, mensurando quanto tempo este leva para executar cada uma das
tarefas e calculando uma média diaria de horas de atividade laborativa, o que
permite seja aplicada a regra geral.

Assim se posiciona:

“Estamos a vontade para afirmar que o art. 62, III, merece a mesma
interpretagdo restritiva, dada a excepcionalidade, dos demais incisos, quer
dizer o teletrabalho somente retira o direito as horas extras e congéneres
se for incompativel com o controle de jornada.”*?

Coadunando com exposto entendimento, encontra-se Vélia Bomfim
Cassar, que também advoga a favor de uma interpretacao extensiva do art. 62
da CLT, para que seja feita a aplicacdo da parte final do inciso I, que se refere
ao trabalhador externo, também ao trabalhador em regime de teletrabalho,
afirmando incidir na exce¢ao apenas quando impossivel o controle de jornada®.

Voélia ainda vai além, afirmando que o teletrabalhador pode ser facilmente
monitorado “por webcam, intranet, telefone, radio, GPS, nimero minimo de
tarefas diarias, etc.”*.

Com o devido respeito que merecem os autores acima mencionados,
ousamos discordar do posicionamento esposado. Sendo vejamos.

42 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sao Paulo: RT, 2017. p. 53-54.
43 CASSAR, op. cit., p. 669.
44 Idem,p. 670.
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As disposigdes legais apresentaram uma novel regulagdo do teletrabalho,
distinguindo-o ao inserir inciso destacado ao art. 62 da CLT, o que repele a
interpretacdo doutrinaria no sentido de estar sujeito as condigdes previstas no
inciso I do citado artigo.

Conclui-se, portanto, que o teletrabalho pode ser considerado como
uma modalidade de trabalho externo, na qual, dada a sua natureza, tem insita
a incompatibilidade com o controle de jornada.

Verifica-se, em contrapartida ao esposado por Volia, que os meios eleitos
para o eventual controle apresentam graves inconsisténcias na pratica, pois
com uma webcam o trabalhador pode exercer qualquer atividade em frente
ao computador, que ndo o seu trabalho, e terd suas horas computadas como se
trabalhando estivesse; da mesma forma, o mero login em intranet nao garante
o efetivo trabalho; a utilizagdo de GPS tampouco, visto que o obreiro estara
em sua casa independentemente do que estiver fazendo; e o nimero minimo de
tarefas ndo tem correlagdo com o tempo, pois um trabalhador pode levar uma
hora para desenvolver uma atividade enquanto seu paradigma pode levar 15
minutos, e este ¢ um dos beneficios do teletrabalho, aquele que produz de forma
mais agil, mantendo a qualidade, pode utilizar seu tempo livre da melhor forma
que entender, ndo sendo obrigado a cumprir uma carga horaria desnecessaria.

Mas nao € so6: a incompatibilidade ndo se da apenas em decorréncia da
inexisténcia de meios eficazes de controle da jornada de trabalho, mas, sim —
e, sobretudo —, por uma questao filosofica, administrativa e operacional desse
instituto, que preza pela liberdade de jornada.

E preciso considerar, na equalizagdo dessas questdes, que o mundo
evoluiu desde a primeira Revolucao Industrial, ndo mais se justificando a
manutencao da premissa de total dissociagdo — e permanente disputa — entre
Capital e Trabalho.

A Constituicao da Republica de 1988 consolidou direitos que abarcam,
a um s6 tempo, o trabalho, a livre iniciativa, a propriedade privada e a digni-
dade da pessoa humana, de modo que nio é razoavel uma defesa isolada de
tais aspectos.

Nesse contexto, oportuno destacar a doutrina de Ricardo Sayeg e Wagner
Balera, em seus estudos sobre o Capitalismo Humanista:

“O Brasil ¢ capitalista, na medida em que a ordem juridica nacio-
nal reconhece o trabalho e a livre iniciativa, conforme os arts. 1°, IV, e
170, caput, ambos da Constituigdo Federal e erige a propriedade privada
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como direito fundamental, nos termos dos arts. 5°, XXII, e 170, II, da
referida Carta Magna.

Conquanto capitalista, o Brasil ¢ um pais humanista por for¢a da
ubiquagdo da dignidade da pessoa humana no rol dos principios fun-
damentais da Republica, consoante os termos do art. 1°, III, da nossa
Constituigdo Federal.

Ademais, a ordem mundial monista de Direitos Humanos recep-
cionada no art. 4°, II, da Constitui¢ao Federal brasileira, que reconhece
a prevaléncia dos Direitos Humanos nas relagdes internacionais deixa
evidente a determinagdo constitucional de que o Brasil se integra ao Pla-
neta como pais humanista e se posiciona perante o concerto das nagdes
como Estado Humanista de Direito, que ¢ pressuposto ao consagrado
Estado Democratico de Direito.”*

Assim, tal forma de contratagdo € fruto de nova modalidade de trabalho
e de convivéncia social, em uma sociedade onde o tempo passou a ser mais
valorizado, assim como o contato com a familia e atividades pessoais ganharam
novas propor¢des; da mesma forma, as empresas ndo buscam mais uma rotina
especifica, sob a rigidez de horarios e comportamentos formais, prezando pela
produtividade e bem-estar de seus empregados, possibilitando ao trabalhador
uma autorregulacdo de seu tempo, que se organiza entre suas atividades de
lazer e laborais da melhor forma que entender, tendo apenas que cumprir com
determinadas tarefas a si atribuidas. Esse ¢ um exemplo da materializag¢ao da
dimensao humanista do Estado brasileiro concebido na Constituicao Federal
de 1988.

Portanto, caso aplicavel o controle de jornada em todas as situagdes nas
quais seja possivel sua implementagao, inviabilizar-se-ia o teletrabalho, tirando
sua principal caracteristica que € a administragdo, pelo proprio trabalhador, do
seu tempo dentro de suas obriga¢Ges para com o seu empregador.

Corroborando com esse entendimento, esta Célio Pereira Oliveira Neto
(2018, p. 117), que afirma ter sido intencional a distingdo entre os incisos I e
III do art. 62 da CLT, sendo independente da possibilidade ou nao de controle
de jornada a exclusdo do teletrabalhador do Capitulo II da CLT, apontando
ainda que:

45 SAYEQG, Ricardo; BALERA, Wagner. Fator CapH: capitalismo humanista. A dimensao econémica
dos direitos humanos. Sao Paulo: Ed. Max Limonad, 2019. p. 103-104.
46 BOONEN, op. cit., p. 106-109.
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“O conceito ¢ de empoderamento do trabalhador, mitigagdo de
subordinagdo e autogerenciamento da atividade, de sorte que a vontade
do legislador parece inequivoca quanto a auséncia de aplicagao dos dis-
positivos legais que regem a duragdo da jornada de trabalho.”*’

O mesmo autor ainda arremata, sustentando que

“(...) em regime de teletrabalho, em regra, inexiste preocupacao
com o tempo, mas com a entrega contratada. Nao importa ao empregador
o numero de horas de trabalho, ainda que menor do que as usuais, na
medida em que o escopo ¢é o resultado entregue.”®

Alinhados a esses posicionamentos estdo também Mauricio Godinho
Delgado e Gabriela Neves Delgado, que concordam ndo ser desarrazoada a
presuncao juridica langada pelo art. 62, I11, da CLT; justificam que ha dificul-
dade num controle real de jornada em diversas situagdes de teletrabalho em
razdo da liberdade de que goza o empregado, distante das dependéncias fisicas
de seu empregador, podendo escolher os horarios de trabalho que lhe convier,
devendo apenas cumprir os afazeres designados por seu superior, provenientes
do contrato de trabalho®.

Noutro giro, poder-se-ia argumentar que o excesso de tarefas a que fosse
submetido o obreiro (aqui sob as lentes do homem médio) desembocaria no
excesso de jornada e no consequente direito as horas extras. Todavia, mesmo
em tais casos, dado o DNA do instituto, a consequéncia nao desidgua na im-
plementacao do direito a horas extras, podendo, quando muito, em virtude de
imposicao de volume de tarefas incompativel com uma saudavel prestagio de
servigos, materializar ilicito capaz de ensejar danos morais ou motivo para a
rescisdo indireta do contrato de trabalho (art. 483, d, da CLT).

Destarte, conclui-se que, em se tratando de trabalhador formalmente
contratado para exercer suas atividades na modalidade de teletrabalho, nao
ha que ser controlada sua jornada, por aplicagdo do art. 62, III, da CLT, inde-
pendentemente de qualquer outro fator. Nao obstante, havendo exigéncia de
cumprimento desarrazoado e desproporcional de tarefas, pode o empregado
pleitear reparacao por meio de indenizagdo moral e requerer a rescisao indireta
do seu contrato.

47 OLIVEIRA NETO, op. cit., p. 121.
48 Idem, p. 119.

49 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com
comentarios a Lei 13.467/2017. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 139.
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Nao se pode olvidar, ainda, que ao teletrabalhador se estende o direito a
saude, a seguranga e ao meio ambiente do trabalho, o que ja pressupde a exis-
téncia de instrumento inibidor de abusos por parte do empregador.

7 — O teletrabalho na pandemia da Covid-19

O ano de 2020 teve inicio em meio as primeiras noticias de que a pan-
demia da Covid-19 se avizinhava.

Diferentemente da Franga, onde j& havia norma dispondo sobre o tele-
trabalho em tempos de pandemia (artigo L.1222-11 do Cddigo do Trabalho),
no Brasil, a Medida Provisoria n® 927/2020 buscou a preservacao do emprego
e da renda, bem como o enfrentamento do estado de calamidade publica, este
reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6, de 20 de margo de 2020, e da emer-
géncia de saude publica decorrente do coronavirus (Covid-19).

Referida norma trouxe a faculdade de o empregador instituir o teletra-
balho independentemente de acordo individual e de registro prévio no contrato
de trabalho, abrangendo, inclusive, estagiarios, aprendizes e o trabalhador
temporario (Lei n® 6.019/74).

Avigénciada MPn®927/2020, porém, foi encerrada em 19.07.2020 sem
que tenha sido convertida em lei. Desde entdo, prevaleceram as disposi¢des da
CLT, até a edicao da Medida Provisoria n® 1.046, de 27.04.2021.

Em27.04.2021, a Medida Provisoria n® 1.045 instituiu o Novo Programa
Emergencial de Manutencao do Emprego e da Renda, dispondo sobre medidas
complementares para o enfrentamento das consequéncias da emergéncia de
saude publica decorrente do coronavirus (Covid-19) no ambito das relagdes de
trabalho, com duragdo de 120 dias contados de sua publicacdo, podendo esse
prazo ser prorrogado.

Autorizou a redugdo proporcional da jornada e do salario em 25%, 50%
e 70%, bem como a suspensdo temporaria do contrato de trabalho, hipoteses
em que o empregado fard jus ao Beneficio Emergencial de Manutencao do
Emprego e da Renda, custeado com recursos da Unido (art. 5°, I e I, e § 1°).

Por forga do art. 8°, § 5°, tais medidas de redugdo proporcional da jornada
e salario sdo compativeis com o regime de teletrabalho, mas ndo a suspensao
temporaria do contrato de trabalho, que, por incompativel, implica o pagamento
imediato da remuneragdo e dos encargos sociais referentes a todo o periodo e
a aplicacdo de penalidades ou sang¢des previstas na lei ou em norma coletiva.
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Referida Medida Provisoéria foi aprovada pela Camara dos Deputados
em 12.08.2021%, o substitutivo apresentado pelo Deputado Christino Aureo
(PP/RJ), o qual ndo alterou a disposicdo atinente ao teletrabalho. O texto segue
para tramitagdo no Senado.

A Medida Provisorian® 1.046, de 27.04.2021, elegeu o regime de teletra-
balho como sendo a primeira de uma série de medidas que poderao ser adotadas
pelos empregadores no enfrentamento dos efeitos econdmicos decorrentes da
emergéncia publica relativa a Covid-19.

No que diz respeito ao teletrabalho, renova os termos da MP n® 927/2020,
outrora vigente, admitindo a sua adog¢do independentemente de acordo indivi-
dual e de registro prévio no contrato de trabalho e, inclusive, para estagiarios
e aprendizes, ndo incluindo, porém, a sua adogdo para a hipotese de trabalho
temporario.

De qualquer modo, uma vez finda a vigéncia das referidas medidas pro-
visorias antes dos tramites legislativos para sua conversao em lei, remanescem
intactos os preceitos da CLT a respeito do regime.

Dados do PNAD Covid-19 — IBGE, de pesquisa realizada entre 20.09 e
26.09.2020, apontam que 7,9 milhdes de pessoas estavam trabalhando remo-
tamente, sendo que a medi¢ao do teletrabalho manteve-se praticamente estavel
entre maio e setembro de 2020°'.

Passados ano e meio das primeiras medidas emergenciais em torno do
combate a contaminagao pelo coronavirus, a experiéncia demonstrou que o
teletrabalho, longe de constituir um instrumento de precarizagdo do trabalho,
como defendiam alguns, revelou-se uma das melhores solugdes para manu-
tencdo do emprego — ao lado do trabalho sob demanda em aplicativos —, pois
permitiu um caminho do meio entre a prote¢do da vida (pelo isolamento social
garantido) e a preservacao da economia (pela continuidade de diversas ativi-
dades empresariais).

Oportuna a percepc¢ao de Giulia de Pinho Drummond:

“Com a pandemia da Covid-19, a realidade do contrato de trabalho
foi drasticamente transformada, de modo que o teletrabalho, que era a
excecdo, passou a ser regra para aqueles estabelecimentos cujo funcio-
namento continuou sendo possivel. Assim, a opc¢ao pelo trabalho remoto
deixa de ser fruto do acordo mutuo entre as partes ou da conveniéncia

50 Fonte: Agéncia Camara de Noticias.
51 IBGE. Disponivel em: https://covid19.ibge.gov.br/pnad-covid/trabalho.php. Acesso em: 27 set. 2021.
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do negocio, e passa a ser reflexo da necessidade de isolamento social,
que afetou todas as esferas da sociedade (saude, economia, politica).

()

A alteragdo repentina para o regime de teletrabalho gerou uma série
de incertezas e desconfortos para muitos trabalhadores, que estavam ha
anos acostumados e preparados para prestar servigos nas dependéncias
do empregador. Diversas adversidades podem ser citadas, como auséncia
de local adequado a execucao do trabalho a distincia e a coexisténcia
integral com os filhos e demais parentes que também passaram a trabalhar
remotamente, o que inclui a propria divisdo do espago para a realizagao
de reunides, por exemplo.”>

Ha noticia, por Daniel Silva Napole#o Filho, Géssica Carolina Goulart

Pinto e Nathalia Chichorro Schiitz, sobre estudo, realizado na Universidad del
Pais Basco no contexto da pandemia, para

“(...) mensurar os niveis de estresse, ansiedade e depressdo em
uma amostra de adultos na Comunidade Autonoma do Pais Basco, pelas
pesquisadoras Naiara Ozamiz-Etxebarria, Maria Dosil-Santamaria, Mai-
tane Picaza-Gorrochategui e Nahia Idoiaga-Mondragon. Averiguou-se
agravamento dos sintomas de depressdo, ansiedade e estresse a medida
que a populagdo era afetada pela ordem de isolamento social. Espera-
se, de acordo com a tendéncia observada, que os niveis de depressao,
ansiedade e estresse aumentem, enquanto o confinamento e isolamento
forem estendidos.”

Nao obstante essa ruptura na forma da prestagdo dos servigos em decor-

réncia da superveniente necessidade de isolamento social, com suas naturais
dificuldades do primeiro momento — envolvendo turbilhdes emocionais e
diversas inadequagdes —, o passar do tempo demonstrou uma adaptagdo geral
a esse formato, amplamente recepcionado pela sociedade, angariando muitos
adeptos, inclusive dentre os proprios trabalhadores. De uma mera opgao, pas-
sou a figurar como uma forte tendéncia*, de modo que estudos do inicio da
pandemia que associavam o teletrabalho ao desenvolvimento de perturbagdes

52

53

54
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DRUMMOND, Giulia de Pinho. Teletrabalho: duragao do trabalho e os impactos do Covid-19. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 10° Regido, Brasilia, v. 24, n. 1, p. 113-114, 2020.
NAPOLEAO FILHO, Daniel Silva et al. 4 saide psicossocial do teletrabalhador no contexto de
isolamento social. Cuiaba: EDUFMT, 2021. p. 177.

COSTA, Renata Lazaro Alves da. Aspectos relevantes sobre o teletrabalho e a sua ascensdo. Revista
Eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 9¢ Regido, Curitiba, v. 9, n. 90, p. 95, jul. 2020.
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psiquicas, como a melancolia®, serdo, possivelmente, revistos. Eventuais
ocorréncias nesse sentido devem ser enfrentadas pontualmente, sendo, porém,
jé manifesto tratar-se de excecao a regra.

8 — Conclusao

Percorreu-se o trabalho dependente da forga muscular humana a utiliza-
¢do da eletricidade e da maquina a vapor; progrediu-se a criagao de industrias
movidas a combustiveis fosseis, surgindo um modelo de producao que, entdo,
se julgava ideal, caracterizado pela repeticao de movimentos de um grande
numero de empregados em um menor tempo possivel; esse modelo de trabalho,
por sua vez, veio a ser desbancado por um oposto, que maximizava as capa-
cidades dos trabalhadores, valorizando-se aquele que detinha maior aptiddo
para exercer diferentes fun¢des dentro de uma mesma empresa, o que reduziu
o quadro de trabalhadores e logo permitiu certa flexibilizagao ao contrato de
trabalho. Nesse ponto, a producao se apresentava por demanda, € ndo mais em
grandes volumes. Chegou-se, em seguida, a0 momento atual, em que a tecno-
logia domina grande parte da vida cotidiana, inclusive as rela¢des de trabalho,
rompe com o sistema tradicional oriundo do Fordismo, de fiscalizagdo fisica
do empregador, e estabelece a subordinacdo indireta, em que se trabalha por
metas e tarefas em prol da continuidade da evolugdo do sistema de trabalho,
com ganhos econdmicos para todos da cadeia produtiva.

Destarte, inexoravel o novo desenho de prestagdo de servigos oriundo
desta quarta revolugdo industrial, representado pelo teletrabalho.

Enquanto realidade sobre a qual incide a ordem econdmica, da economia
de mercado que se impde na conjuntura constitucional emerge o teletrabalho
que se trata de uma forma de trabalho irreversivel, especialmente apos a que-
bra de paradigmas e preconceitos que se verificou no curso das restricdes das
liberdades de locomogao e economicas em face de todos por conta da pandemia
da Covid-19.

O maior laboratorio do teletrabalho tem sido o contexto da pandemia da
Covid-19 que, em quase dois anos de sua instalagdo e disseminagao em nivel
global, exigiu drasticas alteragdes na forma da prestacao dos servigos em funcgao
da superveniente imperatividade da adogao do isolamento social como medida
de prevengdo da doenga.

55 DELGADO, Gabriela Neves; DI ASSIS, Carolina; ROCHA, Ana Luisa Gongalves. A melancolia no
teletrabalho em tempos de coronavirus. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, Belo
Horizonte, Edi¢ao Especial, t. 1, p. 186, jul. 2020.
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Ao contrario do que se esperava, a humanidade se adaptou rapidamente ao
jé existente modelo de trabalho remoto, permitindo a sobrevivéncia ndo apenas
das pessoas, permitindo o isolamento social, mas também dos empregos, por
possibilitar, em inumeras atividades, a continuidade da prestacdo dos servigos.

Nao ha como negar o teletrabalho, principalmente quando regulamentado
pela reforma trabalhista, Lei n° 13.467/2017, que descreve suas caracteristicas
e condicdes de forma consonante com a evolucao das formas de trabalho, bem
como com o perfil capitalista brasileiro, que assegura as liberdades economi-
cas ¢ a propriedade privada, implementador de uma economia de mercado,
que se caracteriza pela autorregulagio, isto €, que se conduz conforme a livre
dindmica de seus agentes econdmicos, representada pela alegoria da famosa
“mao invisivel”.

Todavia, sem descuidar que a Constituicdo Federal, em seu art. 170,
caput, também ¢é expressa em dispor que a ordem econdmica tem o fim de as-
segurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social; e, assim,
adicionalmente a economia de mercado implementa o capitalismo humanista,
que ¢ a dimensao economica dos objetivos fundamentais da republica estatuidos
no art. 3° da Constituigdo Federal correspondentes a edificagao de uma socie-
dade livre, justa e solidaria; desenvolvida econdmica, social, politica, cultural
e tecnologicamente, erradicadora da pobreza e da marginalizagao, redutora das
desigualdades e promotora do bem de todos, sem preconceito ou discriminagao.

Nesse quadro, reconhece-se a impossibilidade de controle de jornada
nesse modelo de contratacao, inexistindo direito a horas extras, sem embargo,
contudo, de eventual rescisdo indireta ou condenagdo por danos morais em
decorréncia de cobranca excessiva de metas que caracterizem a violagdo do
contrato de trabalho.

Ademais, essa nova modalidade de contrato merece atencao especial
dos atores envolvidos na relagdo, pois traz diversos beneficios, ndo obstante
também potenciais maleficios, cabendo as partes, principalmente ao empre-
gador, a andlise individual de cada caso quanto a viabilidade do teletrabalho,
levando em consideracao todos os seus aspectos e velando pela valoriza¢ao do
trabalho, a fim de se assegurar uma existéncia digna, bem como o cumprimento
da fung¢ao social da empresa.
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LEI DO CLUBE-EMPRESA DE FUTEBOL E
IMPACTOS NO DIREITO DO TRABALHO

ACT OF THE FOOTBALL COMPANY CLUB AND IMPACTS ON
LABOR LAW

Ivani Contini Bramante®

RESUMO: No presente artigo, analisamos a Lei n® 14.193/2021, que instituiu a
sociedade anénima de futebol e tem como finalidade equiparar o esporte nacional ao
modo funcional do “Clube-Empresa na Europa” para captar investimentos, e abrir as
diversas possibilidades que envolvem sociedades andnimas de capital aberto em bolsa,
de capital fechado, bem como as negocia¢des em Bolsa de Valores.

PALAVRAS-CHAVE: Clube-Empresa de Futebol.

ABSTRACT: In this article, we analyze Act 14.193/21, who established the joint stock
company which aims to equate national sport with the functional mode of the “Clube-
Company in Europe” to raising investments, and open up the various possibilities
involving publicly traded companies, as well as trading on the stock market trading.

KEYWORDS: Soccer Club-Company.

1 — Contextualizacao do tema. Direito Desportivo. Autonomia dos
clubes. Nova Lei n° 14.193/2021

Constitui¢do Federal, no art. 217, assegura o direito ao desenvolvimento

das pessoas mediante o desporto, de forma independente de outros

direitos fundamentais, como o lazer, a educag@o e jogo. O exercicio
desse direito ndo pode sofrer limitagdes.

Em que pese a previsdo de autonomia contida no art. 217 da Constituicao
Federal, a Lei n® 13.155/2015, além de alterar dispositivos da Lei Pelé e do
Estatuto do Torcedor, interferiu na autonomia das entidades de desporto, pois
trouxe regras para entidades desportivas profissionais de futebol de responsa-
bilidade fiscal e financeira ¢ de gestdo transparente e democratica.

Doutora em Direito; especialista pela OIT/Turim/Italia em Relagées Coletivas Comparada; desem-
bargadora federal do trabalho; membro do Instituto de Pesquisa e Estudos de Direito da Seguridade
Social — IPEDIS, professora convidada do Instituto Jus Gentium Conimbrigae, Niicleo de Direitos
Humanos da Universidade de Coimbra; pesquisadora do Nucleo Além do Trabalho da USP/SP; membro
do Instituto Nacional de Prote¢ao de Dados.
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Some-se que o art. 10 do Estatuto do Torcedor foi alterado para determinar
que os clubes apresentem certiddes fiscais, comprovantes de pagamentos dos
salarios e direito de imagem e de recolhimento de FGTS de seus atletas, como
condi¢do de participagdo nos campeonatos de futebol profissional.

Entretanto, o cenario em 2016 retratava as dividas dos clubes de futebol
e também das federacdes, que se arrastam por geragdes em forma de débitos
trabalhistas, tributarios, previdenciarios e direito de imagem, assim as receitas
de clubes sdo oferecidas como garantia aos credores. Noticias veiculadas na
midia social dao conta de que os principais clubes brasileiros somam R$ 6,3
bilhdes em dividas, sendo que apenas as dividas trabalhistas representam 38%
desse montante, totalizando R$ 2.4 bilhGes.

Uma das criticas vem no sentido de que, embora se reconheca o inte-
resse do Governo Federal em viabilizar o pagamento dos débitos e promover
mudangas na gestao futebolistica, a Lei de Responsabilidade Fiscal do Esporte
invadiu a independéncia dos clubes, ao instituir a Autoridade Publica de Go-
vernanga do Futebol e vincular a regularidade fiscal a habilitagdo dos clubes
em torneios desportivos, e, ainda, a autorizar intervengao administrativa em
entidades privadas.

Isso, porque uma autuagdo fiscal ilegal e indevida inviabilizara a atua-
cdo dos clubes. Pois, para obter a Certiddo Positiva com efeitos de negativa, o
clube tera que exaurir a instancia administrativa, seara em que as decisdes sao
francamente favoraveis ao Fisco. Ademais, terd que percorrer a via crucis da
Execucdo Fiscal Judicial, opor embargos a execucdo, ofertar bens a garantia,
depositar a quantia devida, apresentar fianga ou caucao.

Os proprios Tribunais de Justica Desportiva relativizam a exigéncia legal
de quitacao dos débitos fiscais e trabalhistas.

Alvaro Mello noticia que no Campeonato Carioca de 2016 a defini¢io de
times participantes s veio na véspera da sua realizag@o, quando o Tribunal de
Justi¢a Desportiva da FERJ concedeu liminar para o Botafogo e outros quatro
clubes participarem da disputa. Bangu, Cabofriense, América e Bonsucesso
jogaram sem Certiddes Negativas de Débito. No Campeonato Cearense de
Futebol, o Tribunal de Justi¢a Desportiva (TJD-CE) estabeleceu que o Guarany
de Sobral estava apto para voltar a elite do Estadual, uma semana apds rebaixa-
lo, sob suspeita de falsificar documentos de certidoes negativas de débitos.

O Tribunal de Justi¢a Desportiva de Alagoas (TJD-AL) concedeu liminar
em Mandado de Garantia de participacdo do Campeonato Alagoano de 2016.
O Tribunal de Justica Desportiva do Estado de Goias (TJD/GO) garantiu aos

98 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

clubes Atlético Clube Goianiense € Vila Nova Futebol Clube o direito de dis-
putarem o Campeonato Goiano de 2016.

A Lein® 13.155/2015 foi alvo de uma Acao Direta de Inconstituciona-
lidade STF/ADI 5.450, com liminar concedida em 18.09.2017, com objetivo
de suspender os dispositivos do Estatuto do Torcedor, porque condicionava
a participacdo de equipes em campeonatos a comprovagdo de regularidade
fiscal e trabalhista. Os fundamentos da liminar sdo: a autonomia das entidades
desportivas (art. 217 da CF/88), além de constituir forma indireta de coergdo
estatal ao pagamento de tributos. Na época, as dividas dos clubes de futebol
brasileiros alcangaram mais de R$ 5,3 bilhdes.

Na Alemanha, o futebol exerce uma importante fungdo social e os clubes
sdo impedidos de ceder seu controle para terceiros, ou seja, a administragao
do clube precisa deter 50+1% das a¢des para garantir a soberania nas toma-
das de decisdes. Contudo, existem alguns casos especificos em que as acdes
sdo diluidas, tais como o Bayer Leverkusen, um time de futebol fundado
pela companhia farmacéutica Bayer; o Wolfsburg que pertence a montadora
Volkswagen. O poderoso Bayern de Munique tem suas a¢des diluidas, pois a
associagdo possui o controle com 75% das agdes, e as empresas Audi, Adidas
e Allianz possuem 8,33% cada.

Na Italia, o Milan depois de sair do controle de Silvio Berlusconi foi parar
nas maos do empresario chinés Li Yonghong. Houve captacdo de empréstimos
com o fundo hedge Elliott Advisors, especializado em operagdes financeiras
de alto risco. Na Inglaterra, desde o século passado os times de futebol se
organizavam na forma empresarial (/imited companies), mantido por grandes
investidores e com abertura de capital. A Premier League, liga de futebol profis-
sional inglesa, exige um background check, a verificagdo de antecedentes para
os novos investidores. O Manchester United, maior campeao inglés, pertence
a familia Glazer, e os torcedores protestam pela saida dos proprietarios para
maior investimento.

O cenario internacional tem evoluido bastante ¢ mostra um aumento
significativo nas receitas dos times de futebol. Segundo a EY, nos anos 1990
esse valor chegava a pouco mais de 600 milhdes de euros e hoje varia entre
1,9 e 5,8 bilhdes.

2 — Alcance da Lei n° 14.143/2021 — Clube-Empresa

A Constitui¢ao Federal (art. 217) confere autonomia as entidades despor-
tivas dirigentes e associa¢des quanto a forma de organizagdo e funcionamento.
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A Lei n° 14.193/2021, atenta ao principio da autonomia dos clubes de
futebol, traz uma faculdade dos clubes passarem para a forma societaria mer-
cantil, por transformacao, cisdo ou iniciativa originaria.

Nesse passo, vem a lume a Lei n® 14.193, de 6 de agosto de 2021, que
institui a Sociedade Andnima do Futebol e dispde sobre normas de constituicao,
governanga, controle e transparéncia, meios de financiamento da atividade
futebolistica, tratamento dos passivos das entidades de praticas desportivas e
regime tributario especifico.

A intencdo da Lei n° 14.193/2021 ¢ equiparar ao modo funcional do
“Clube-Empresa na Europa” para captar investimentos, e abrir as diversas
possibilidades que envolvem sociedades anonimas de capital aberto em bolsa,
de capital fechado; bem como as negocia¢des em Bolsa de Valores.

3 — Do regime Juridico da Sociedade Anénima do Futebol — SAF

A Lein® 14.193/2021 traz o regime da Sociedade Anonima do Futebol,
cuja atividade principal consiste na pratica do futebol, feminino e masculino,
em competicao profissional, sujeita as regras especificas e, subsidiariamente,
as disposicdes da Lei n® 6.404/76, ¢ da Lei n® 9.615/98 (art. 1°). Trata-se de
uma sociedade empresarial mercantil, na medida em que o art. 35 da Lei n°
14.193/21 altera o art. 971 do Cdédigo Civil.

A lei abarca o clube, a associacao civil regida pelo Codigo Civil, dedi-
cada ao fomento e a pratica do futebol; a pessoa juridica original, sociedade
empresarial dedicada ao fomento e a pratica do futebol; bem como as entidades
de confederagdo, federacdo ou liga, que administram, dirigem, regulamentam
ou organizam as competicdes profissionais de futebol (Lei n® 9.615/98).

4 — Do objeto social da Sociedade Andonima do Futebol

A atividade econdmica do clube-empresa € vasta. Na forma do art. 1°, §
2°, o objeto social da Sociedade Andnima do Futebol poderd compreender as
seguintes atividades: fomento e o desenvolvimento de atividades relacionadas
com a pratica do futebol, obrigatoriamente nas suas modalidades feminino e
masculino; a formagao de atleta profissional de futebol, nas modalidades femini-
no e masculino; a obtengdo de receitas decorrentes da transacdo dos seus direitos
desportivos; a exploracao, sob qualquer forma, dos direitos de propriedade in-
telectual de sua titularidade ou dos quais seja cessiondria, incluidos os cedidos
pelo clube ou pessoa juridica original que a constituiu; a exploracao de direitos
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de propriedade intelectual de terceiros, relacionados ao futebol; a exploragdo
econdmica de ativos, inclusive imobiliarios, sobre os quais detenha direitos;
quaisquer outras atividades conexas ao futebol e ao patriménio da Sociedade
Andnima do Futebol, incluida a organizagao de espetaculos esportivos, sociais
ou culturais; a participagdo em outra sociedade, como sécio ou acionista, no
territorio nacional, cujo objeto seja uma ou mais das atividades mencionadas,
salvo a prevista em seu inciso I1.

Para os efeitos da Lein®9.615/98, a Sociedade Andnima do Futebol é uma
entidade de pratica desportiva e deve conter a expressao “Sociedade Anonima
do Futebol” ou a abreviatura “SAF” (art. 1°, §§ 3° e 4°).

5 — Constituicao da Sociedade Anonima do Futebol: transformacao,
cisfo e iniciativa originaria

A constituicao da SAF pode se dar pela transformacao do clube ou pessoa
juridica original e pela cisao do departamento de futebol do clube ou pessoa
juridica original e transferéncia do seu patrimonio relacionado a atividade
futebol. Em ambos os casos, haverd sucessao obrigatoriamente do clube ou
pessoa juridica original nas relagdes com as entidades de administragcdo, bem
como nas relagdes contratuais, de qualquer natureza, com atletas profissionais
do futebol (art. 2° e § 1°).

Assim, ¢ assegurado o direito de participar de campeonatos, copas ou
torneios em substitui¢do ao clube ou pessoa juridica original, nas mesmas
condigbes em que se encontravam no momento da sucessdo, competindo as
entidades de administracdo a devida substituigdo sem quaisquer prejuizos de
ordem desportiva.

6 — Constituicio Sociedade Anénima do Futebol por iniciativa originaria

A constitui¢do da SAF pode se dar pela iniciativa de pessoa natural ou
juridica ou de fundo de investimento. Nesse caso, ndo havera o instituto da
sucessao e as correlatas consequéncias juridicas (art. 2°).

7 — Acdes ordinarias Classe A — Direito a voto: matérias obrigatdrias

O art. 2°, § 3°, estabelece que as acdes ordindrias da classe A correspon-
dem a pelo menos 10% do capital social votante ou do capital social total. O
voto afirmativo do seu titular na assembleia geral serd condigdo necessaria para
a Sociedade Anonima do Futebol deliberar sobre a alienagdo, oneracao, cessao,
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conferéncia, doagdo ou disposi¢do de qualquer bem imobiliario ou de direito
de propriedade intelectual conferido pelo clube ou pessoa juridica original
para formagdo do capital social; qualquer ato de reorganizag@o societaria ou
empresarial, como fusao, cisdo, incorporagdo de ac¢des, incorporagdo de outra
sociedade ou trespasse; dissolucdo, liquidacao e extingdo; e participagdo em
competi¢ao desportiva sobre a qual dispde o art. 20 da Lei n® 9.615, de 24 de
marc¢o de 1998.

O titular de ag¢des ordinarias da classe A detém os poderes de qualquer
alteracdo no estatuto para modificar, restringir ou subtrair os direitos conferi-
dos por essa classe de agdes, ou para extinguir a agdo ordinaria da classe A.
O estatuto pode prever outros direitos para o titular das a¢des ordinarias da
classe A (art. 2°, §§ 5° e 6°).

8 — Integralizacio do capital da Sociedade Andonima do Futebol

O clube ou pessoa juridica original podera integralizar a sua parcela ao
capital social por meio da transferéncia a companhia de seus ativos, mas nao
exclusivamente, nome, marca, disticos, simbolos, propriedades, patriménio,
ativos imobilizados e mobilizados, inclusive registros, licengas, direitos des-
portivos sobre atletas e sua repercussao economica.

Entretanto, enquanto houver registro de obrigacdes anteriores a cons-
tituigdo da companhia, em suas demonstragdes financeiras, sera vedada a
transferéncia ou alienacdo do seu ativo imobilizado que contenha gravame
ou tenha sido dado em garantia, exceto mediante autorizagdo do respectivo
credor; o desfazimento da sua participag@o acionaria na integralidade (art. 3°
e paragrafo unico).

9 — Da governanca da Sociedade Andnima do Futebol

Aideia ¢ implantar um Programa de Integridade, um Cddigo de Conduta
de Boas Praticas na area do futebol. O acionista controlador da Sociedade Ano-
nima do Futebol, individual ou integrante de acordo de controle, ndo podera
deter participagdo, direta ou indireta, em outra Sociedade Anonima do Futebol
(art. 4°). O acionista que detiver 10% ou mais do capital votante ou total, sem
a controlar, se participar do capital social de outra Sociedade Anénima do
Futebol, ndo tera direito a voz nem a voto nas assembleias gerais, nem podera
participar da administragdo dessas companbhias, diretamente ou por pessoa por
ele indicada.
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10 — Conselho de Administracao e o Conselho Fiscal: eleicao e vedacoes

Para assegurar a governanca e a lisura na sociedade de futebol, a lei traz
algumas regras proibitivas de elei¢ao, vedagao de remuneragao, dedicacao ex-
clusiva, com relag@o a certas pessoas etc. Na Sociedade Andnima do Futebol, o
conselho de administracao e o conselho fiscal sdo 6rgaos de existéncia obriga-
toria e funcionamento permanente. Nao poderao ser integrantes do conselho de
administra¢do, conselho fiscal ou diretoria da Sociedade Anénima do Futebol,
de acordo com o art. 5°, § 1°, membro de qualquer 6rgdo de administragdo,
deliberagao ou fiscalizagdo, bem como de 6rgdo executivo, de outra Sociedade
Andnima do Futebol; I — membro de qualquer 6rgao de administragao, delibe-
racdo ou fiscalizagdo, bem como de 6rgdo executivo, de clube ou pessoa juridica
original, salvo daquele que deu origem ou constituiu a Sociedade Anénima do
Futebol; membro de 6rgao de administracao, deliberacdo ou fiscalizacao, bem
como de orgdo executivo, de entidade de administracdo; atleta profissional
de futebol com contrato de trabalho desportivo vigente; treinador de futebol
em atividade com contrato celebrado com clube, pessoa juridica original ou
Sociedade Andnima do Futebol; e arbitro de futebol em atividade.

Ainda, ndo podera ser eleito para o conselho fiscal ou para a diretoria o
empregado ou membro de qualquer 6rgdo, eletivo ou ndo, de administragdo,
deliberagao ou fiscalizagdo do clube ou pessoa juridica original enquanto esse
for acionista da respectiva Sociedade Anénima do Futebol (art. 5°, § 4°). O
estatuto da Sociedade Anonima do Futebol podera estabelecer outros requisitos
necessarios a elei¢ao para o conselho de administragdo (art. 5°, § 2°).

11 — Vedacgiao de remuneracio do membro do conselho acionista.
Dedicac¢ao exclusiva dos diretores

O membro do conselho de administragdo, que cumulativamente for
associado e integrar qualquer 6rgao, eletivo ou ndo, de administracao, delibe-
racdo ou fiscalizagdo do clube ou da pessoa juridica original, enquanto esse
for acionista da respectiva Sociedade Anoénima do Futebol ndo podera receber
nenhuma remuneracao (art. 5°, § 3°).

Os diretores deverao ter dedicag@o exclusiva a administracdo da Socie-
dade Anonima do Futebol, observados, se houver, os critérios estabelecidos
no estatuto (art. 5°, § 5°).
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12 — Identidade e registro do acionista com participacao igual ou
superior a 5% do capital

Na forma do art. 6° da Lei n° 14.193/2021, a pessoa juridica que detiver
participagdo igual ou superior a 5% (cinco por cento) do capital social da So-
ciedade Anonima do Futebol devera informar a esta, assim como a entidade
nacional de administracao do desporto, o nome, a qualificacdo, o endereco e
os dados de contato da pessoa natural que, direta ou indiretamente, exerca o
seu controle ou que seja a beneficiaria final. O ndo cumprimento da obrigagao
resulta na pena de suspensdo dos direitos politicos e, retencao dos dividendos,
dos juros sobre o capital proprio ou de outra forma de remuneragao declarados,
até o cumprimento desse dever.

13 — Principio da publicidade obrigatéria. Forma eletronica.
Responsabilidade dos administradores

O art. 7° da Lei n° 14.193/2021 estabelece que a Sociedade Andnima do
Futebol que tiver receita bruta anual de até R$ 78.000.000,00 (setenta e oito
milhdes de reais) podera realizar todas as publica¢des obrigatdrias por lei de
forma eletronica, incluidas as convocagdes, atas e demonstragdes financeiras,
e devera manté-las, no proprio sitio eletronico, durante o prazo de dez anos.

O art. 8°, § 1°, estabelece que a Sociedade Anonima do Futebol mantera
em seu sitio eletronico, atualizados mensalmente: o estatuto social e as atas das
assembleias gerais; a composi¢ao e a biografia dos membros do conselho de
administra¢do, do conselho fiscal e da diretoria; e o relatério da administracao
sobre os negdcios sociais, incluido o Programa de Desenvolvimento Educa-
cional e Social, e os principais fatos administrativos; e o § 2° estatui que os
administradores da Sociedade Anonima do Futebol respondem pessoalmente
pela inobservancia do principio da publicidade.

14 — Das obrigacoes da Sociedade Anonima do Futebol. Limites. Dividas
civis e trabalhistas. Regras da sucessiao

A Lein® 14.193/2021 traz hipéteses de criacdo da Sociedade Andnima
do Futebol por transformacao, cisdo e iniciativa originaria. Na transformagao
e na cisdo, qualquer alterag@o na estrutura juridica da empresa nao prejudica
os direitos trabalhistas (arts. 10 e 448 da CLT).
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Regra geral trabalhista, o sucessor ndo responde pelas dividas do sucedido
anteriores a sucessdo. Na forma do art. 9° da Lei n°® 14.193/2021, a Sociedade
Anonima do Futebol sucessora:

a) nao responde pelas obrigacdes do clube ou pessoa juridica original
que a constituiu, anteriores ou posteriores a data de sua constitui¢do, exceto
quanto as atividades especificas do seu objeto social;

b) responde pelas obrigacdes que lhe forem transferidas, na forma do § 2°
do art. 2° da Lei, cujo pagamento aos credores se limitara a forma estabelecida
no art. 10 da Lei.

Com relagdo a divida trabalhista, integram o rol dos credores os atletas,
membros da comissdo técnica ¢ funciondrios cuja atividade principal seja
vinculada diretamente ao departamento de futebol (art. 9°, paragrafo unico).

Quanto as obrigacdes do sucedido, o art. 10 da Lein® 14.193 estatui que
o clube ou pessoa juridica original € responsavel pelo pagamento das obrigacdes
anteriores a constitui¢ao da Sociedade Andnima do Futebol, por meio de recei-
tas proprias e das seguintes receitas que lhe serdo transferidas pela Sociedade
Andnima do Futebol, quando constituida exclusivamente por destina¢do de 20%
das receitas correntes mensais auferidas pela Sociedade Anénima do Futebol
e por destinacdo de 50% dos dividendos, dos juros sobre o capital proprio ou
de outra remuneracdo recebida desta, na condicdo de acionista.

15 — Responsabilidade solidaria dos dirigentes

O art. 11 da Lei n°® 14.193/2021 estabelece que (i) os administradores
da Sociedade Anonima do Futebol respondem pessoal e solidariamente pe-
las obrigacdes relativas aos repasses financeiros definidos no art. 10 da Lei;
(i1) respondem pessoal e solidariamente, o presidente do clube ou os sécios
administradores da pessoa juridica original pelo pagamento aos credores dos
valores que forem transferidos pela Sociedade Anonima do Futebol, conforme
estabelecido a Lei.

16 — Alteracao da Lei Pelé. Responsabilidade dos dirigentes.
Desconsideracio da personalidade juridica

Oart. 34 daLein® 14.193/2021 alterao § 2° do art. 27 da Lein®9.615/98,
passa a vigorar com a seguinte redacgao:

“§ 2° A entidade a que se refere este artigo podera utilizar seus
bens patrimoniais, desportivos ou sociais, inclusive imobiliarios ou de
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propriedade intelectual, para integralizar sua parcela no capital de So-
ciedade Andnima do Futebol, ou oferecé-los em garantia, na forma de
seu estatuto, ou, se omisso este, mediante aprovagao de mais da metade
dos associados presentes a assembleia geral especialmente convocada
para deliberar o tema.”

17 — Vedacao de contricao dos bens por dividas anteriores a criacdo da
Sociedade

A lei traz uma espécie de blindagem patrimonial, na medida em que o art.
12 daLein®14.193/2021 estatui que enquanto a Sociedade Andnima do Futebol
cumprir os pagamentos previsto de sua obrigacao, ¢ vedada qualquer forma de
constri¢ao ao patrimonio ou as receitas, por penhora; ou ordem de bloqueio de
valores de qualquer natureza ou espécie sobre as suas receitas, com relagao as
obrigacdes anteriores a constituicdo da Sociedade Andénima do Futebol.

18 — Do modo de quitacao das obrigacdes. Do regime centralizado de
execucoes

O art. 13 da Lei n° 14.193/2021 comanda que o clube ou pessoa juridi-
ca original podera efetuar o pagamento das suas obrigacdes diretamente, por
concurso de credores e por recuperagao judicial.

Na hipotese de inexisténcia de 6rgdo de centralizacdo de execugdes no
ambito do Judiciario, o juizo centralizador sera aquele que tiver ordenado o
pagamento da divida em primeiro lugar (art. 13, § 1°).

O requerimento devera ser apresentado pelo clube ou pessoa juridica
original e sera concedido pelo Presidente do Tribunal Regional do Trabalho,
quanto as dividas trabalhistas, e pelo Presidente do Tribunal de Justica, quanto
as dividas de natureza civil, observados os requisitos de apresentagido do plano
de credores, conforme disposto no art. 16 desta Lei (art. 13, § 2°).

O Poder Judiciario disciplinara o Regime Centralizado de Execugdes,
por meio de ato proprio dos seus tribunais, e conferira o prazo de seis anos para
pagamento dos credores (art. 15). Na auséncia da regulamentacao, competira
ao Tribunal Superior respectivo suprir a omissao (art. 15, § 1°).

Se o clube ou pessoa juridica original comprovar a adimpléncia de ao
menos 60% do seu passivo original, ao final do prazo de seis anos sera per-
mitida a prorrogacdo do Regime Centralizado de Execucdes por mais quatro
anos. Nesse periodo, o percentual a que se refere o inciso I do caput do art. 10,
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podera ter a destinagdo de 20% da receita corrente mensal, e podera, a pedido
do interessado, ser reduzido pelo juizo centralizador das execugdes a 15% das
suas receitas correntes mensais (art. 15, § 2°).

19 — Créditos preferenciais no Regime Centralizado de Execucdes.
Negociacio coletiva de créditos preferenciais. Atualizacdo pela Taxa
Selic

A lei traz os créditos preferenciais no Regime Centralizado de Execu-
coes. Ainda, € possivel a negociacao coletiva de créditos preferenciais e as
atualizagOes serao feitas pela Taxa Selic.

O art. 17 da Lei n® 14.193/2021 prevé que se consideram credores pre-
ferenciais os idosos; pessoas com doengas graves; pessoas cujos créditos de
natureza salarial sejam inferiores a 60 salarios-minimos; gestantes; vitimas de
acidente de trabalho oriundo da relagdo com o clube ou pessoa juridica original;
credores com os quais haja acordo que preveja redugio da divida original em
pelo menos 30%. Em caso de concorréncia entre os créditos, os processos mais
antigos terdo preferéncia.

Na forma do art. 18, e paragrafo unico, o pagamento das obrigacdes
previstas no art. 10 da Lei privilegiara os créditos trabalhistas, € cumprira ao
plano de pagamento dos credores apresentado pelo clube ou pessoa juridica
original. A partir da centraliza¢@o das execugdes, as dividas de natureza civel
e trabalhista serdo corrigidas somente pela taxa referencial do Sistema Espe-
cial de Liquidagdo e de Custodia (Selic), ou outra taxa de mercado que vier a
adotar em substitui¢ao.

E facultado as partes, por meio de negociagdo coletiva, estabelecer o
plano de pagamento de forma diversa (art. 19) e nesse passo foi privilegiada
a interveng¢ao dos Sindicatos na defesa dos interesses da categoria (arts. 8°, I11
e VI, e 114 da CF/88).

20 — Conversio da divida em acées da Sociedade Anonima do Futebol.
Possibilidade de desagio e de cessdo de créditos trabalhistas

Ao credor, titular do crédito, ¢ facultada a conversdao, no todo ou em
parte, da divida do clube ou pessoa juridica original em agdes da Sociedade
Andnima do Futebol ou em titulos por ela emitidos, desde que previsto em seu
estatuto (art. 20).
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Ao credor de divida trabalhista e ao credor de divida civel, de qualquer
valor, ¢ facultado anuir, a seu critério exclusivo, ao desagio sobre o valor do
débito (art. 21).

Acresga-se que, ao credor de divida trabalhista, como titular do crédito, a
seu exclusivo critério, € facultada a cessao do crédito a terceiro, que ficara sub-
rogado em todos os direitos e em todas as obrigagdes do credor. Nesse caso, a
divida cedida ocupara a mesma posicao do titular do crédito original na fila de
credores, devendo ser dada ciéncia ao clube ou pessoa juridica original, bem
como ao juizo centralizador da divida para que promova a anotagao (art. 22).

21 — Vedacio de contricdo de bens no curso do Regime Centralizado de
Execucoes

Enquanto o clube ou pessoa juridica original cumprir os pagamentos
previstos no Regime Centralizado de Execugoes, ¢ vedada qualquer forma de
constri¢do ao patrimonio ou as receitas, por penhora ou ordem de bloqueio de
valores de qualquer natureza ou espécie sobre as suas receitas (art. 23).

Uma vez superado o prazo estabelecido de seis anos, previsto no art. 15,
a Sociedade Andnima do Futebol respondera pelo pagamento das obrigagdes
civis e trabalhistas anteriores a sua constitui¢ao, de forma subsidiaria e nos
limites estabelecidos no art. 9°, salvo negociagao coletiva em sentido diverso,
conforme disposto no art. 19 da Lei n® 14.193/2021.

22 — Recuperacio judicial ou extrajudicial. Regime Centralizado de
Execucao. Responsabilidade do administrador

O art. 25, paragrafo unico, da Lei n° 14.193/2021 trata da Recuperagao
Judicial e Extrajudicial do Clube ou Pessoa Juridica Original.

O clube pode optar pela alternativa de continuar as suas atividades econd-
micas e pagar as dividas por concurso de credores, em processo de recuperacao
judicial ou; processo extrajudicial, conforme previsto na Lei n® 11.101/05.

Os contratos bilaterais, bem como os contratos de atletas profissionais
vinculados ao clube ou pessoa juridica original ndo se resolvem em razdo do
pedido de recuperacao judicial e extrajudicial e poderao ser transferidos a So-
ciedade Anoénima do Futebol no momento de sua constituigao.

Sob pena de responsabilidade pessoal dos administradores (art. 8°, §
4°), o clube ou a pessoa juridica original devera manter em seu sitio eletrénico
relagdo ordenada de seus credores, atualizada mensalmente (art. 8°, § 3°) no
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periodo em que estiver em recuperagao judicial, ou extrajudicial, ou no Regime
Centralizado de Execugdes.

23 — Do financiamento da Sociedade Anonima do Futebol. Emissio de
debéntures-fut

A Lei autoriza, no art. 26, que a Sociedade Anonima do Futebol podera
emitir debéntures, que serdo denominadas “debéntures-fut”.

A emissdo deve observar o prazo igual ou superior a dois anos, remune-
racdo por taxa de juros nao inferior ao rendimento anualizado da caderneta de
poupanga, vedacao a recompra da debénture-fut pela Sociedade Anonima do
Futebol ou por parte a ela relacionada e a liquida¢ao antecipada por meio de
resgate ou pré-pagamento, salvo na forma a ser regulamentada pela Comissao
de Valores Mobiliarios; pagamento periodico de rendimentos; e registro das
debénture-fut em sistema de registro devidamente autorizado pelo Banco Cen-
tral do Brasil ou pela Comissdao de Valores Mobilidrios, nas suas respectivas
areas de competéncia.

Os recursos captados por meio de debéntures-fut deverdo ser alocados
no desenvolvimento de atividades, ou no pagamento de gastos e despesas, ou
dividas relacionados as atividades tipicas da Sociedade Anonima do Futebol,
conforme previstas na Lei, bem como em seu Estatuto Social (art. 26, § 1°).

24 — Do Programa de Desenvolvimento Educacional e Social (PDE).
Convénios com instituicées piiblicas de ensino. Parceria Publico-
Privada. Direito de Igualdade de meninos e meninas

O art. 28, §§ 1° e 2° da Lei n° 14.193/2021 comanda que a Sociedade
Anodnima do Futebol devera instituir Programa de Desenvolvimento Educacional
e Social (PDE), e em convénio com instituicao publica de ensino, promover me-
didas em prol do desenvolvimento da educagio, por meio do futebol, e do futebol.

A Sociedade Andnima do Futebol podera investir, no ambito das obriga-
¢oes do Plano de Desenvolvimento Educacional e Social, mas ndo exclusiva-
mente, na reforma ou construgdo de escola publica e manutengao de quadra ou
campo destinado a pratica do futebol; institui¢ao de sistema de transporte dos
alunos qualificados a participagdo no convénio, quando a quadra ou o campo
nao se localizar nas dependéncias da escola; na alimentag@o dos alunos durante
os periodos de recreacao futebolistica e de treinamento; na capacitagao de ex-
jogadores profissionais de futebol, para ministrar ¢ conduzir as atividades no
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ambito do convénio; na contratagdo de profissionais auxiliares, especialmente
de preparadores fisicos, nutricionistas e psicélogos, para acompanhamento das
atividades no a&mbito do convénio; e na aquisicao de equipamentos, materiais
€ acessOrios necessarios a pratica esportiva.

Somente se habilitardo a participar do convénio alunos regularmente
matriculados na instituicdo conveniada e, que mantenham o nivel de assidui-
dade as aulas regulares ¢ o padrao de aproveitamento definidos no convénio.

O Programa de Desenvolvimento Educacional e Social devera oferecer,
igualmente, oportunidade de participag@o as alunas matriculadas em escolas
publicas, a fim de realizar o direito de meninas terem acesso ao esporte.

25 — Contrato de formacio. Regras do alojamento e moradia

O art. 29 traz uma preocupacdo marcante no que tange as condigdes de
salubridade e seguranca nos alojamentos ¢ moradia, nas hipdteses do contrato
de formagao do atleta.

A Sociedade Anonima do Futebol proporcionara ao atleta em formagao
que morar em alojamento por ela mantido, com instalacdes fisicas certificadas
pelos orgdos e autoridades competentes em relagdo a habitabilidade, higie-
ne, salubridade e medidas de prevengao e combate a incéndio e a desastres;
assisténcia de monitor responsavel durante todo o dia; convivéncia familiar;
participagao em atividades culturais e de lazer nos horarios livres; e assisténcia
religiosa aqueles que desejarem, de acordo com suas crengas.

26 — O Regime de Tributacio Especifica do Futebol (TEF)

A lei traz o Regime Tributagdo Especifica do Futebol (TEF). O clube ou
pessoa juridica original com passivos tributarios anteriores a constituicao da
Sociedade Andnima do Futebol ndo incluidos em programas de refinanciamento
do governo federal poderdo apresentar proposta de transacao, nos termos da
Lei n® 13.988/2020 (art. 33, paragrafo unico).

A Unido, no juizo de oportunidade e conveniéncia prévios a celebragao
da transag@o, devera levar em consideracao a transformacao do clube ou pessoa
juridica original em Sociedade Anénima do Futebol, priorizando a analise das
propostas apresentadas, sem prejuizo do disposto no art. 3° da Lei n® 13.988/20.

A tributacdo dos clubes, na atualidade, compreende o pagamento de 5%
da receita bruta obtida de eventos esportivos, patrocinios e licenciamento da
marca, a titulo de Contribui¢do Previdencidria. Como associagdo sem fins lu-
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crativos, os clubes estao isentos do pagamento dos principais tributos federais
(IRPJ, CSLL, PIS/Cofins). No ambito municipal, ha também do ISS.

A primeira vista, haver4 o alargamento da base de calculo hoje praticada
pelos clubes, considerando que algumas receitas que ndo a integram, passarao a
compor a base imponivel para o calculo do montante a ser recolhido aos cofres
publicos, a exemplo a venda de um jogador. Hodiernamente, mesmo com as
isencdes concedidas pelo legislador em beneficio das associagdes desportivas
sem fins lucrativos, as autuagoes fiscais sao frequentes, ¢ factivel o aumento da
fiscalizag@o em face dos clubes diante do novo regime tributario.

27 — Conclusao

A Lei n° 14.193/2021 inova a ordem juridica desportiva. A Sociedade
Anénima do Futebol pode ser constituida: pela transformagao do clube ou
pessoa juridica original em Sociedade Anénima do Futebol; pela cisao do de-
partamento de futebol do clube ou pessoa juridica original e transferéncia do
seu patrimonio relacionado a atividade futebol; pela iniciativa de pessoa natural
ou juridica ou de fundo de investimento.

Para garantir que ndo havera nenhum tipo de manipulacao de resultado,
amesma pessoa juridica ou fisica ndo podera acumular investimentos em mais
de um clube.

O acionista controlador da Sociedade Anonima do Futebol, individual
ou integrante de acordo de controle, ndo podera deter participacgdo, direta ou
indireta, em outra Sociedade An6nima do Futebol.

E obrigatorio a existéncia de um conselho de administragdo e o conselho
fiscal. E obrigatoria a governanca na SAF, devido ao principio da transparéncia.
Os clubes serdo obrigados a manter em sitios eletronicos uma série de docu-
mentos, devendo ser atualizados mensalmente.

Assim como acontece com as empresas da bolsa de valores, em que a
companhia pode se reorganizar financeiramente e negociar suas dividas. O
clube-empresa pode captar recursos no mercado de capitais por meio da emissao
de debéntures. Diante da dificuldade de gerar novas receitas e lidar com um
enorme endividamento, esse mecanismo se mostra uma excelente oportunidade
para a sobrevivéncia dos clubes. O Cruzeiro ja estuda a possibilidade de se
transformar em “Clube-Empresa” para buscar a Recuperacdo Judicial.

O principal objetivo do “Clube-Empresa” devera ser a formagao de
atletas profissionais, para obter receitas por meio da negociacao dos direitos
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esportivos dos jogadores, além de permitir a exploracdo econdomica de ativos,
incluindo de estadios e centros de treinamento.

E certo que o clube ser bem administrado e competitivo dentro de uma
estrutura de associa¢ao sem fins lucrativos e que a simples criacdo de uma nova
forma societaria ndo gera automaticamente melhor gestao.

Mas a inovagdo ¢ valida porque incentiva os clubes se transformem em
empresas; abre as portas para novas oportunidades de transformag¢ao do depar-
tamento de futebol em entidades profissionalizadas; e oportuniza o implemento
de uma Politica de Governanga interessante, na producao de uma nova cultura
para o modelo de gestdo do futebol.

Um dos méritos da lei € a oportunidade captar mais recursos no merca-
do de capitais e na melhoria das praticas de gestdo. A Lei do Clube-Empresa
apresenta pontos criticos, mas € vantajosa para os clubes, ndo obriga, apenas
faculta aos clubes e times de futebol se tornarem empresas. Assim, novas portas
se abrem para uma nova era no futebol brasileiro.

A Lei n° 14.193/2021 inaugura o regime de Clube-Empresa e traz va-
rios impactos no Direito do Trabalho, pois admite: a Recuperagao judicial ou
extrajudicial; o Regime centraliza¢do de execucdo trabalhista; a vedacao de
contri¢ao de bens no curso do Regime Centralizado de Execugdes; a lista dos
créditos preferenciais no Regime Centralizado de Execugdes; a possibilidade de
negociacao coletiva de créditos preferenciais; as atualizagdes serdo feitas pela
Taxa Selic; a possibilidade de desagio das dividas; a possibilidade de cessao de
crédito trabalhista com manutencao da sua natureza alimentar; a possibilidade
de conversao da divida por agdes da Sociedade Anonima de Futebol.
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RESUMO: O artigo pretende analisar o Direito do Trabalho no Brasil sob a perspec-
tiva do estado de excecdo, teoria de Giorgio Agamben. Ancorado em metodologia de
revisdo de literatura e analise bibliografica, a pesquisa se iniciara com a clarificagao
dessa teoria, seguida da analise de como esse modo de agir totalitario em meio a um
sistema dito democratico vem se tornando permanente, para entdo ser caracterizado
o Direito do Trabalho no Estado Democratico de Direito e, finalmente, analisa-lo sob
a Otica do estado de excecdo. Os resultados apontam para um enfraquecimento dos
propositos constitucionais originarios do Direito do Trabalho no Brasil, bem como
a relevancia dos impactos sociais decorrentes dessa constatagdo, esclarecendo pelo
menos uma das possibilidades sobre as quais esse novo paradigma de governo gera
graves consequéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Direito do Trabalho. Estado de Excecao.

ABSTRACT: The paper intends to analyze Labor Law in Brazil from the perspective
of the state of exception, a theory by Giorgio Agamben. Anchored in literature review
methodology and bibliographic analysis, the research will begin with the clarification
of this theory, followed by the analysis of how this totalitarian way of acting in the
midst of a so-called democratic system has become permanent, so that the Law of the
I work in the Democratic State of Law and, finally, analyze it from the perspective of
the state of exception. The results point to a weakening of the constitutional purposes
originating from Labor Law in Brazil, as well as the relevance of the social impacts
resulting from this finding, clarifying at least one of the possibilities on which this
new government paradigm has serious consequences.
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1 — Introducao

democracia brasileira, cujo marco principal se materializou na propria

Constituicao de 1988, foi instituida sob a forma de Estado Democratico

de Direito. Portanto, natural que esteja “entre os seus fundamentos,
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”!. Uma verdadeira inten¢do de equilibrar a escolha por um sistema
econdmico capitalista com a valoriza¢ao do trabalho humano (art. 1°, [l e IV,
da CF/88) e o fomento da justica social (art. 3°, I e III, da CF/88). De um lado,
a incomparavel forca econémica do capital que busca aumentar e perpetuar
suas riquezas; de outro, uma sociedade carente de recursos financeiros e cujo
unico bem negociavel nesse mercado, a precos vis, € a propria forga de trabalho.

Inegavel € a tensdo existente entre esses dois polos, afinal, tratam-se de
interesses diametralmente opostos. E a forma constitucionalmente definida para
equilibrar essa tensdo foi o estabelecimento do dever estatal de protecao e regu-
lagdo dos direitos fundamentais trabalhistas, por meio do Direito do Trabalho.
Um Estado que deveria regular democraticamente e proteger impositivamente
o polo hipossuficiente da relagdo, de modo a proporcionar minimamente o
ideal de justica social.

No entanto, o idealizado equilibrio dessa relagao vem sendo seriamente
prejudicado ao longo desses pouco mais de 30 anos da jovem democracia
brasileira. Especialmente, em relagdo a suspensdo de direitos e garantias fun-
damentais dos cidaddos mediante utiliza¢do de instrumentos antidemocraticos.
E a constatagdo de maior destaque € o fato que esse modo de agir totalitario em
meio a um sistema dito democratico tem configurado um novo paradigma de
governo, desfigurando, de maneira permanente, o legitimo Estado Democratico
de Direito. Modelo este teorizado por Giorgio Agamben ¢ denominado estado
de excegdo, aplicavel sob diferentes perspectivas.

O presente trabalho objetiva, portanto, evidenciar como o Direito do
Trabalho pode ser analisado sob o prisma do estado de excecdo, ressaltando as
suas consequéncias e a relevancia desse tema frente aos respectivos impactos
sociais causados.

Como forma de cumprir os procedimentos metodologicos, o texto sera
estruturado em um capitulo inicial que apresentara sinteticamente a teoria do
estado de excegdo, tendo como principal referencial Giorgio Agamben. Serd
seguido de um segundo capitulo que abordara o carater de permanéncia que

1 OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. O direito do trabalho no Estado Democratico de Direito. Belo
Horizonte: Editora Dialética, 2020. p. 11.
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o estado de excec¢do vem adquirindo ao integrar um novo paradigma de go-
verno. Adentrando o terceiro capitulo, serdo expostos conceitos do Direito do
Trabalho sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, completando a
viabilizagdo do entendimento da ideia central deste paper, que sera abordada
no capitulo final, o Direito do Trabalho brasileiro analisado sob a perspectiva
do estado de excecdo.

2 — Consideracoes iniciais sobre o estado de excecao

O presente capitulo se propde a expor sinteticamente o conceito de
“estado de exce¢do”, fazendo breves consideragdes a respeito deste, de modo
a compor um aporte tedrico que sustentara a ideia central a ser atingida ao
término deste artigo. Trata-se da descri¢dao dos primeiros passos de uma senda
epistemoldgica que conduzira o leitor ao entendimento mais aprofundado sobre
como o Direito do Trabalho no Brasil pode ser analisado sob a perspectiva da
teoria do estado de excecdo.

O principal autor a ser abordado neste capitulo sera Giorgio Agamben,
um dos maiores expoentes da academia a desenvolver o tema “estado de exce-
¢do”. Entre os motivos para a escolha desse autor para a construgdo do aporte
tedrico ora proposto, estd a relevancia de sua obra, acerca do assunto tratado,
no meio académico. Relevancia esta que pode ser demonstrada pela escolha de
Agamben como principal, ou um dos principais referenciais escolhidos tanto
para dissertagdes de mestrado” como de obras de renomados autores ja conso-
lidados®. Além disso, foi justamente Agamben quem se dispds a contrapor o
pensamento de Carl Schmitt, sob diferentes perspectivas acerca do estado de
excegdo, tendo sido fortemente influenciado por Walter Benjamin®.

Para um melhor entendimento do posicionamento da teoria de Agamben,
necessario se faz partir da defini¢do que Schmitt deu para soberano, isto ¢,
aquele “quem decide sobre o estado de exce¢do’. Esse autor “busca inscrever
a decisdo sobre o Estado de excegdo no interior do direito™, ao argumentar

2 ABDALLA, Guilherme de Andrade Campos. O Estado de exce¢do em Giorgio Agamben: contribuigdes
ao estudo da relacdo direito e poder. 2010. 224f. Dissertagdo de Mestrado em Direito. Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010.

3 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Autoritarismo e golpes na América Latina: breve ensaio sobre
jurisdigdo e excecdo. 1. ed. Sao Paulo: Alameda, 2016.

4 UFF. Entrevista com Giorgio Agamben. Revista do Departamento de Psicologia, v. 18, n. 1, jan./jun.
2006. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-80232006000100011&script=sci_
arttext. Acesso em: 2 jan. 2021.

5 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 7.
6  SERRANO, op. cit., p. 15.
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que o soberano (...) decide tanto sobre a ocorréncia do estado de necessidade
extremo, bem como sobre o que se deve fazer para sana-lo. O soberano se coloca
fora da ordem juridica normalmente vigente, porém a ela pertence, pois ele é
competente para a decisao sobre se a Constituigdo pode ser suspensa in foto’.

Contrapondo-se a ideia schmittiana, de que o estado de excecdo se en-
contra contido no plano do direito, Agamben apresenta o fenomeno sob uma
perspectiva diferente, argumentando que a suspenséo de leis ou da Constituicao,
ou seja, o estado de excecao propriamente dito, como medida excepcional que
nao se situa dentro do direito, mas, sim, numa zona incerta “entre o direito
publico e o fato politico e entre a ordem juridica e a vida (...)”%. Em outras
palavras, uma “situagdo paradoxal de medidas juridicas que ndo podem ser
compreendidas no plano do direito, ¢ o estado de exce¢do apresenta-se como
a forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal™.

Ainda, criticando a necessidade como fonte legitima que fundamenta
o estado de excegdo, Agamben reforga o carater subjetivo do conceito de ne-
cessidade:

“Essa ingénua concepg¢do, que pressupde uma pura factualidade
que ela mesma criticou, expde-se imediatamente as criticas dos juristas
que mostram como a necessidade, longe de apresentar-se como um
dado objetivo, implica claramente um juizo subjetivo e que necessarias
e excepcionais sdo, ¢ evidente, apenas aquelas circunstancias que sdo

declaradas como tais.”"?

Enquanto Schmitt considera a instituicdo do estado de excecdo como
legitimada pelo direito, Agamben entende o contrario, ou seja, que suas origens
estao fora do plano do direito, na zona cinzenta entre o juridico e o politico. E
a diferenca entre essas duas perspectivas sobre o estado de exce¢ao colocam
em xeque os proprios fundamentos Estado Democratico de Direito.

Pela perspectiva de Schmitt, “o caso excepcional, (...) pode ser, no
maximo, caracterizado como caso de extrema necessidade, como risco para
a existéncia do Estado ou similar”!!. Fica claro, conforme essa citacdo, que
o estado de excecdo pode ser declarado para proteger a existéncia do proprio

7 SCHMITT, op. cit., p. 8.

8  AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 12.
9 Ibidem,p. 12.

10 Ibidem, p. 46.

11 SCHMITT, op. cit., p. 8.
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Estado. E sendo declarado por aquele que tem a correspondente competéncia,
0 soberano, conforme citagdo anterior, esta legitimado pelo direito.

No entanto, Agamben classifica como “ingénua”'? tal concepgao, pois
os fatos estdo fora do direito. E estando fora do direito, ndao estao legitimados
pelos fundamentos do Estado Democratico de Direito, abrindo espago para a um
modo de agir totalitario em meio a um sistema dito democratico, “um patamar
de indeterminagdo entre a democracia e o absolutismo™!*:

“O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como
a instauragdo, por meio do estado de exce¢do, de uma guerra civil legal
que permite a eliminagdo fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas
também de categorias inteiras de cidadaos que, por qualquer razao, pa-
recam ndo integraveis ao sistema politico.”'

Ocorre que esse modo de agir totalitario em meio a um sistema dito de-
mocratico ¢ manifestado de modo seletivo conforme a conveniéncia do grupo
que esta no poder do governo, isto ¢, as leis ou a propria Constituigdo deixam
de ter aplicabilidade plena aos grupos excluidos pela vontade do grupo gover-
nante. Tais grupos podem ser seus inimigos politicos ou serem enquadrados
arbitrariamente conforme os mais variados critérios.

Agamben faz uma analogia de tal situagdo com o somo sacer. Trata-se
de uma releitura de Aristoteles sobre o conceito de vida para os gregos que se
dividia em zoé, para exprimir o simples fato de vida comum aos seres, a vida
animal, e bios, como sendo a vida politica, ou seja, propria de um individuo ou
grupo'®. Essas duas categorias foram vistas por Agamben como ndo estanques
entre si, mas, sim, como existindo uma gradagdo entre uma e outra, em meio a
uma zona cinzenta, onde se localiza o homo sacer, um homem que ao mesmo
tempo em que ¢ matavel e insacrificavel, “uma obscura figura do direito romano
arcaico, na qual a vida humana ¢ incluida no ordenamento unicamente sob a
forma de sua exclusdo (ou seja, de sua absoluta matabilidade)”'®. Uma pessoa
do império romano que nasceu com alguma deformidade, por exemplo, ja de-
veria ter sido sacrificada quando crianga, mas nao foi, tornando-se um ser dito
sagrado, que recebeu o toque dos deuses, e que embora ndo fosse sacrificado, se

12 AGAMBEN, op. cit., p. 46.
13 Ibidem, p. 13.
14 Ibidem, p. 13.

15 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: Editora da UFMG,
2007. p. 9.
16  Ibidem, p. 16.
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alguém a matasse nao haveria crime, isto ¢, uma categoria de cidadao excluida
da aplicagdo do ordenamento juridico.

No estado de exce¢do hodiernamente praticado, ¢ possivel fazer uma
analogia desse homo sacer com certas categorias de pessoas que, embora o
Estado ndo as sacrifique diretamente, praticamente ignora o fato de elas ndo
usufruirem dos mesmos direitos dos outros cidadaos. Categorias essas, como,
por exemplo, de imigrantes refugiados, indigenas, ciganos, que se veem pratica-
mente excluidos da aplicagdo do ordenamento juridico, tal como o homo sacer.

Indo além, de modo a complementar o entendimento da materializacdo
hodierna do estado de excecdo, ainda podem ser considerados os mecanismos
biopoliticos de disciplina e normalizagao, de Michel Foucault, que, controlam
os corpos ¢ as populagdes, respectivamente. Praticas que viabilizaram, e ainda
viabilizam, o “desenvolvimento e o triunfo do capitalismo”!”. Exemplo claro
desse tipo de manifestacdo citado por Agamben sdo as utilizagoes de medidas
excepcionais exercidas diretamente sobre os corpos dos acusados suspeitos de
terrorismo feitas pelos Estados Unidos com fundamento no US4 Patriot Act'®.
Estrangeiros podem ser presos simplesmente por serem considerados suspeitos
de atividades que ponham em risco a seguranga nacional daquele pais, com
uma evidente suspensdo de direitos fundamentais direcionada a um grupo de
pessoas especifico visto como inimigo pelo governo — imigrantes.

Assim se delineia o problema da governamentalidade para Agamben,
escolher quem vai ser priorizado e quem vai ser deixado de lado para ser bene-
ficiado em direitos fundamentais frente a escassez de recursos. Para se cuidar
da vida dos cidadaos, se admite e se justifica o sacrificio da vida de outros com
base em critérios diversos, como classe social, renda, € outros tantos. Esse é o
poder de excecdo, segundo Agamben, do Estado: escolher quem vive e quem
morre, quem merece o cuidado da vida e quem, em nome desse cuidado, pode
ser sacrificado.

3 — Estado de exceciio permanente

Tendo sido feitas no capitulo anterior algumas consideracdes acerca do
estado de excecao, os proximos passos da senda epistemologica ora desenvolvi-
da consistirdo em analisar de que forma o estado de excegao se faz permanente
nas democracias da atualidade, chegando até mesmo a caracterizar um novo

17 Ibidem, p. 11.
18 AGAMBEN, Estado de exce¢do, op. cit., p. 14.

118 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

paradigma de governo'’. Uma verdadeira técnica de governo que perdeu sua
natureza excepcional.

Inicialmente concebido na condi¢do de um instituto de uso extraordina-
rio, o estado de excecdo, entendido como uma suspensdo da ordem juridica,
se utilizado indiscriminadamente pode converter uma democracia num regime
totalitario, de maneira legitimada pela Constituigdo e pelas leis. Diversos fatos
histdricos ja mostraram isso e alguns de seus exemplos serdo a seguir expostos.

Na Franga, durante a Revolucédo, o estado de excegdo se manifesta na
forma de estado de sitio, com previsao de suspensao da Constitui¢do, atribuindo
ao soberano o poder de emitir regulamentos e decretos para execucdo das leis
e seguran¢a do Estado®. Utilizada de forma recorrente, a declaragdo de estado
de sitio marcou os momentos de crise constitucional nos séculos XIX e XX
naquele pais®!, tendo sido alternada a definigdo legal sobre a competéncia para
sua declaragdo, se do parlamento ou do chefe de Estado. Um exemplo da vi-
géncia de estado de excec¢do na Franca foi durante a Primeira Guerra Mundial,
tal como na maior parte dos paises envolvidos, inclusive com a atividade do
parlamento suspensa durante certo tempo?. Tendo os poderes cada vez mais
aumentados, sob a justificativa da emergéncia militar, da emergéncia economi-
ca, € outras emergéncias, a cada nova concessao feita ao chefe do Executivo,
menor era a participagdo democratica nas decisdes. Da mesma forma ocorreu
ainda na Franca durante a Segunda Guerra Mundial, e novamente em abril de
1961 durante a crise argelina.

De forma ainda mais intensa, o estado de excegdo ocorreu na Alemanha
no periodo entre Guerras. Havia previsao explicita no artigo 48 da Constituigao
de Weimar autorizando o presidente do Reich a tomar as medidas necessarias,
podendo, inclusive, suspender direitos fundamentais, em caso de ameagas a
seguranga ¢ a ordem publica®. Tal prerrogativa foi acionada com relativa facili-
dade, servindo “para prender milhares de militantes comunistas e para instituir
tribunais especiais habilitados a decretar condenagdes a pena de morte™. A
pior constatacdo, no caso do estado de excecdo instituido na Alemanha nesse
periodo, € a de que “Hitler nao teria podido tomar o poder se o pais nao esti-
vesse ha quase trés anos em regime de ditadura presidencial e se o Parlamento

19  Ibidem, p.21.
20  Ibidem, p. 24.
21 Ibidem, p.25.
22 Ibidem, p. 26.
23 Ibidem, p. 27.
24 Ibidem, p. 28.
25 Ibidem, p.29.
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estivesse funcionando™?. Nao ha davidas de que o estado de exce¢do viabilizou
a conducdo do pais a um regime totalitario e a um genocidio sem precedentes.

Houve também a previsao do estado de excegdo na Suica, em 1914, que
conferia ilimitados poderes ao Conselho Federal para garantir a seguranca,
integridade e neutralidade do pais*’, mesmo ndo sendo um pais beligerante,
estava presente a possibilidade de reducdo da participagdo democratica.

Também na Italia, a vigéncia do estado de excegdo ocorria até mesmo
ainda sem a devida previsdo constitucional®, mas por meio de uma particu-
laridade, a emissao de decretos-lei com grandes abusos, ao ponto de o poder
executivo ter absorvido parte da competéncia legislativa do Parlamento®.

Na Inglaterra houve a martial law, de conceito vago, mas com aplicabi-
lidade de instituicdo do estado de excegdo, para a pratica de atos necessarios
para defender a comunidade em caso de guerra®’. Além de poderes para regular
a economia, também previa limitagdes de direitos fundamentais, como, por
exemplo, a competéncia de tribunais militares para julgar civis®'.

Talvez como um dos maiores exemplos de amplitude mundial da con-
temporaneidade, os Estados Unidos fecham o rol de exemplos de nagdes onde
houve a vigéncia do estado de excegdo. Entre inimeras oportunidades, a mais
recente que pode ser mencionada por Agamben foi apds o 11 de setembro de
2001, em que poderes excepcionais foram concedidos ao chefe do executivo,
sob a justificativa de proteger o pais, ao ponto de o presidente referir-se a si
mesmo como Commander-in-chief of the army**.

E possivel notar alguns pontos em comum entre os exemplos que foram
sinteticamente citados nos paragrafos precedentes. O primeiro deles € a questao
da justificativa para a declarac@o do estado de excegdo, sendo sempre focado
na necessidade, cujo carater subjetivo ja fora exposto no capitulo anterior deste
artigo.

Outro ponto que merece, neste momento, maior atencao ¢ a questdo dos
“plenos poderes”. Trata-se de uma caracteristica do estado de excecao que faz
mencdo a “extensao dos poderes do executivo no ambito legislativo por meio

26  Ibidem, p.29.
27  Ibidem, p. 30.
28  Ibidem, p.31.
29 Ibidem, p. 32.
30 Ibidem, p. 33.
31 Ibidem, p. 34.
32 Ibidem, p. 38.
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da promulgacdo de decretos ¢ disposi¢des, como consequéncia da delegagdo
contida em leis ditas de ‘plenos poderes’*. Parte, ou mesmo a integralidade,
da competéncia dos Parlamentos sdo delegadas a uma unica pessoa, o chefe do
executivo, rompendo com um pressuposto basico da democracia de participacao
popular direta ou indireta. Alias, a delegacdo de plenos poderes ao chefe do
executivo conduz a uma terceira caracteristica do estado de excecdo: “a abolicao
provisoria da distin¢do entre poder legislativo, executivo e judiciario™*. Um
grande poder concentrado de forma totalitaria antagonicamente a pressupostos
democraticos.

Merece também destaque o fato da constatacdo da utilizagdo do estado de
excecdo em diversas nagdes, ndo se constituindo casos isolados. Mais relevante
ainda ¢ o fato de tais utiliza¢des ndo se darem de maneira excepcional, mas, sim,
de maneira vulgar e permanente. O resultado dessa ultima constatagdo ¢ o que
Agamben denomina de “ditadura constitucional™*. Nao como um artificio de
uso excepcional, mas como um verdadeiro paradigma de governo*. O modo de
se gerir uma democracia nos dias atuais parece ter embutido em si a utilizagao
do estado de exce¢do como uma caracteristica basica.

Utilizado sob o pretexto de se proteger as democracias, o estado de exce-
¢do utilizado de maneira permanente, integrante do modelo dito democratico,
acabara por levar a propria democracia a ruina. Nada pode garantir que os
poderes utilizados durante o estado de exceg¢do serdo de fato usados para pro-
teger o pais, ou a democracia, ou a seguranca. Na verdade, essas sdo apenas as
justificativas para se ter a concentracdo do poder e agir em nome de interesses
proprios, suspendendo os direitos dos inimigos e se perpetuando nesse poder
chamado de democratico.

4 — Direito do Trabalho no Estado Democratico de Direito

Conforme ressaltado, o estado de excegdo se faz permanente nas demo-
cracias hodiernas, chegando até mesmo a se caracterizar como um novo para-
digma de governo*’, a ponto de converter, de maneira legitimada, os regimes
democraticos em regimes totalitarios, autocraticos e excludentes, os quais foram
no passado, inclusive, substituidos pelo constitucionalismo contemporaneo,
previsto nas Constitui¢des ocidentais atualmente.

33 Ibidem, p. 18.
34 Ibidem, p. 19.
35 Ibidem, p. 21.
36 Ibidem, p.21.
37 Ibidem, p.21.

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 87, 1" 4, ont/ deg 2021 121



DOUTRINA

Consubstanciado pelo Estado Democratico de Direito, o constitucionalis-
mo contemporaneo tem como ponto-de-partida os processos de transformagao
politica, cultural e juridica ocorridos apds o periodo entreguerras, €, como dito,
retratou-se em Constituicdes ocidentais apos este interregno, a exemplo da Fran-
ca (1946), da Italia (1947), da Alemanha (1949) e, posteriormente, de Portugal
(1976), da Espanha (1978) e do Brasil (1988).No Brasil, especificamente, o
apice de afirmagao constitucional encontra-se na Constituicdo Federal de 1988,
que, ao optar pelo Estado Democratico de Direito, como afirma Paulo Eduardo
Vieira de Oliveira, apontou, “entre os seus fundamentos, a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho ¢ da livre iniciativa™®.

Instituiu-se, assim, a propria democracia brasileira, desde 1988, com um
correspondente sistema econdmico-social valorizador do trabalho humano (art.
1°, Il e IV, da CF/88) e fomentador da justica social (art. 3°, I e III, da CF/88),
ao apresentar, em seu ntcleo, quatro principios constitucionais afirmativos do
trabalho na ordem juridico-cultural brasileira: a) o da valorizagao do trabalho; b)
o da justica social; ¢) o da submissao da propriedade a funcdo socioambiental;
d) e o principio da dignidade da pessoa humana.

Como consequéncia desse idedrio e comando juridico, a Constituicao
Federal de 1988, mesmo reconhecendo o sistema capitalista em solo brasi-
leiro, submete-o, juntamente com a propriedade, a funcdo socioambiental,
enquadrando-os, a0 mesmo tempo em que se afirma o regime da livre iniciativa
(art. 1°, IV, da CF/88), em “leito de praticas e destinagdes afirmatorias do ser
humano e dos valores sociais e ambientais”™.

Isto é, nao obstante a Constituigdo preserve a livre iniciativa, ela “estabe-
lece que o desenvolvimento desse modelo deve ser posto na forma de respeitar
os valores sociais do trabalho”*, situando-se, exatamente, dentro desse contexto,
o Direito do Trabalho.

Finalmente, tido como principio maior do Direito Constitucional con-
temporaneo, intrinsicamente ligado a ideia de valorizagao do trabalho, situa-se
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88), que, segundo Delgado,
“traduz a ideia de que o valor central das sociedades, do Direito e do Estado
contemporaneos ¢ a pessoa humana™!.

38 OLIVEIRA, op. cit.,p. 11.

39 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, n. 2, p. 11-39, 2007, p. 21.

40 OLIVEIRA, op. cit., p. 64.

41 DELGADO, op. cit., p. 23.
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Evidencia-se, dessa maneira, a fundamentalidade do Direito do Trabalho,
posto pela Constituicdo Federal de 1988 em um importante e estruturante pa-
tamar, sendo, portanto, impensavel a operagao pratica do Estado Democratico
de Direito em solo brasileiro sem a presenga de normas trabalhistas relevantes
e protetivas, a ponto de assegurar patamares civilizatorios minimos, como pon-
tuam ao reconhecer o trabalho como instrumento essencial de concretizagao e
afirmacgdo de direitos fundamentais:

“(...) tem-se que o Direito do Trabalho, ao tutelar a prestagdo
de servigos realizados por um ser humano e ao mesmo tempo garantir
sua afirmagdo econdmico-social, dirige-se a exigéncia formalizada da
condi¢@o de dignidade no trabalho tanto na dimenséo individual como
social. Fixa o ‘patamar civilizatorio minimo’, abaixo do qual se vulne-
ra a valorizagdo minimo deferivel ao trabalho (condi¢do social) e, em
decorréncia, ao proprio ser humano trabalhador (condi¢ao humana).”*

Nada obstante, o reconhecimento dessa estrutura e, por conseguinte, da
fundamentalidade do Direito do Trabalho ndo significa atestar a sua efetividade
e eficacia.

Ao contrario.

Mesmo apds mais de 30 anos da promulgagido da Constituicdo Federal
de 1988, que, como dito, instituiu em ferrae brasilis o paradigma do Estado
Democratico de Direito, ainda se discute acerca de seu contetido formal e mate-
rial, mormente em virtude da robustez de direitos fundamentais nela previstos,
especialmente no que tange aos direitos fundamentais sociais.

Como bem esclarecerem Antonio Braga da Silva Junior e Roberto Frei-
tas Filho®, “nos dias atuais essas investidas contra os direitos sociais longe de
cessarem, intensificaram-se diante do cenario de longa e persistente crise eco-
ndomica”, havendo inimeras e continuas investidas contra a fundamentalidade
desses direitos, com vistas a transformacado do extenso rol constitucional de
direitos trabalhistas a mera carta retdrica, em clara suspensao desses direitos.

42 SILVAr., Antonio Braga da; FREITAS FILHO, Roberto. A fundamentalidade dos direitos trabalhistas:
uma diretriz constitucional ainda pendente. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso
Alegre, v. 33, n. 1, p. 55-80, jan./jun. 2017, p. 62.

43 Ibidem, p. 57.
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5 — Estado de exce¢ao em matéria de Direito do Trabalho no Brasil

De acordo com David Harvey*, as crises econdmicas possuem papel
fundamental na “geografia histérica do capitalismo como ‘racionalizadores
irracionais’ de um sistema inerentemente contraditério”, sendo tdo necessa-
rias para a evolucao do capitalismo como o dinheiro, o poder do trabalho e o
proprio capital.

Funcionam, portanto, as crises, como instrumentos de reconfiguragao
dos sistemas capitalistas. Todavia, os caminhos a serem tomados a partir das
reconfiguragdes dependem da relagdo entre as classes sociais da sociedade civil
¢ a conduta da sociedade politica (Estado).

Ha tempos, como atestam Thiago Patricio Gondim ¢ Sayonara Grillo
Coutinho Leonardo da Silva®, as crises tém sido utilizadas como forma de
imposi¢do a trabalhadores, governos e sociedade civil ao ritmo do mercado
do capitalismo global, figurando a austeridade como um modelo politico-
econdmico de conten¢do econdmica, social e cultural.

Trata-se, nesse sentido, de uma légica caracterizada pela permanéncia
e naturalizacdo dessas medidas de contengdo pelas sociedades civil e politica,
voltadas para a ruptura e o desmantelamento do padrdo constitucional confe-
rido ao Direito do Trabalho, existindo, segundo esse paradigma, a completa
transferéncia para a sociedade dos custos de recuperacgdo das crises, por meio
da maxima de que ¢ “no esforgo dos cidaddos em que residem as solugdes™.

Isto €, em contextos de recessao e estagnacao, como o atual, o prisma da
logica da austeridade objetiva forjar um aparente consenso social quanto a um
necessario sacrificio da qualidade do trabalho e de vida como uma variavel de
ajustamento insuperavel para a saida da crise vivenciada®’.

Essa transferéncia, todavia, exige para a sua consecu¢do um reconheci-
mento dos cidadaos, por meio de uma submissao voluntaria, € uma legitimagao
da referida politica.

44 HARVEY, David. O enigma do capital: ¢ as crises do capitalismo. Sao Paulo: Boitempo, 2011. p. 99-
100.

45 GONDIM, Thiago Patricio; SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Austericidio e reforma
trabalhista: a gramatica de excegao contida no Projeto de Lei 6.787/2016. In: RAMOS, Gustavo Teixeira
et al. O golpe de 2016 e a reforma trabalhista: narrativas de resisténcia. Bauru: Canal 6, 2017. p. 360.

46 FERREIRA, Antonio Casimiro. A sociedade da austeridade: poder, medo e direito do trabalho de
excecdo. Revista Critica de Ciéncias Sociais, 95, p. 119-136, dez. 2011, p. 122.

47 GONDIM, Thiago Patricio; SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da, op. cit., p. 364.

124 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

A transferéncia, de acordo com Ferreira*, da-se, em particular, na esfera
laboral, por meio da atuagdo governamental de difusdo da auséncia de alter-
nativas para a superacao das crises vivenciadas, com a transmissdo da ideia
de que “a culpa pela situagdo em que estamos mergulhados passa por todos
os individuos, fazendo-os ‘pagar’ e acreditar que foram as suas acdes € 0 seu
modo de vida imprudente que contribuiram para a situagao atual”.

E, como dito, a razdo para a legitimagdo desse paradigma estatal é o
interesse € 0 bem comum, de onde se infere a relagdo entre as politicas de
austeridade com o modelo politico-liberal utilitarista, na medida em que, a
partir da constru¢do de um consenso, possibilita-se uma injusta “reparti¢ao de
sacrificios”.

Sob esse enfoque, refletindo sobre essa subversdo provocada pela politica
moderna entre poder e vida humana, o filésofo Castor Bartolomé Ruiz*, ao
compreender a vida em termos utilitarios, afirma que aquela vida que nao for
mais Util ndo serd morta explicitamente, porém, sera abandonada a sua propria
sorte, como se as questoes éticas das técnicas governamentais fossem deslocadas
para a logica da utilidade.

Tal perspectiva utilitarista acaba por se relacionar, em absoluto, com a
analogia proposta por Giorgio Agamben a figura do homo sacer®®, na medida
em que Agamben o enxerga como uma figura juridico-politica excluida e aban-
donada pelo direito, sendo inequivoca, nesse diapasao, de acordo com Ruiz, a
expansao provocada pela modernidade a biopolitica com a constru¢do de uma
nova ratio governamental pautada na utilidade e produtividade da vida humana,
objetivada como um mero recurso natural®!.,

Extrai-se, assim, a existéncia de um verdadeiro estado de excegao pau-
tado em principios de austeridade utilitarista, estrategicamente produzido ndo
so pelo Estado, mas também por atores ndo governamentais, como mercados e
organizagdes financeiras, bancos centrais, agéncias, etc., que, dentro dos regimes
democraticos modernos, possuem participagdo direta e indireta no governo.

Conforme, acertadamente, exposto por Antonio Casimiro Ferreira®?,
existem trés fatores que evidenciam a perpetuacdo desse paradigma, quais

48 FERREIRA, op. cit., p. 122.

49 RUIZ, Castor Bartolomé. A economia e suas técnicas de governo biopolitico. Revista do Instituto
Humanitas Unisinos, edi¢ao 390, 30.04.2012. Disponivel em: http://www.ihuonline.unisinos.br/
artigo/4395-castor-bartolome-ruiz-9. Acesso em: 4 jan. 2021.

50 AGAMBEN, Homo sacer, op. cit.
51 RUIZ, op. cit., p. 4.
52 FERREIRA, op. cit.
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sejam: a) as interpelagdes ao Estado de Direito; b) a separagao de Poderes; e
¢) o Direito do Trabalho de excegao.

Em primeiro lugar, a partir da efetivagdo das medidas de austeridade
fora da lei pela influéncia direta de ndo eleitos e pela atuagdo atabalhoada dos
eleitos, passa-se, inevitavelmente, a questionar a atividade do Estado na sua
fungdo de controle da legitimidade e da legalidade, eis que, segundo Paulo
Eduardo Vieira de Oliveira, o Estado de Direito, como sistema institucional em
que o poder publico se submete ao direito, caracteriza-se, exatamente, “pelo
respeito a hierarquia das normas, pela igualdade dos sujeitos de direito em que
suas decisdes sdo submetidas ao principio da legalidade e pela independéncia
do Poder Judicidrio”.

Evidencia-se, dessa forma, o afastamento do Estado de Direito das posi-
¢oOes geograficas dos poderes, com a influéncia de novos atores, cuja realidade,
como ja salientado no segundo capitulo, representa uma condigao favoravel a
fixagdo de regimes de excegao.

Essa intervencdo na criagdo do direito pelos atores nao governamentais
¢ a desarmonia na atuag@o dos trés poderes, além de impor uma quebra das
regras de separagdo dos poderes, configura verdadeiro conflito as regras de
democracia representativa, ofuscando ou afastando o procedimento de controle
entre os poderes executivo, legislativo e judiciario®.

Exemplo do sucateamento do principio democratico da separacao de
poderes se situa na absor¢do pelo poder executivo, em grande medida, de
competéncias do poder legislativo, a partir do uso desmedido de Medidas
Provisorias, transformando o legislativo em mera “chancelaria de politicas
governamentais™ e agigantando o executivo.

Finalmente, em terceiro lugar, figura o denominado direito do trabalho
de excecao:

“Em terceiro lugar, com a agdo conjugada das interpelagdes ao
Estado de Direito e ao mecanismo de separag@o de poderes, ameaca-se
o principio do direito democratico, ao substitui-lo por um outro baseado
em normas pretensamente naturais e técnicas (cf. Hespanha, 2007: 83).
O direito daqui emergente segue os padrdes do atual capitalismo finan-
ceiro como um modelo for¢oso de organizacgdo das relagdes, nao apenas
econdmicas, mas humanas em geral. O direito de excecdo surge agora

53 OLIVEIRA, op. cit., p. 64.
54 FERREIRA, op. cit., p. 128.
55 OLIVEIRA, op. cit., p. 122.
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como incontornavel, ndo podendo contra ele valer a soberania popular
ou o principio da producdo democratica do direito (ibidem: 84-86).
Projetando-se como direito liquido, no sentido de Bauman, prescinde dos
predicados da previsibilidade, da seguranca e da confianga, transmutando-
se em instrumento de dominagdo da nova configura¢do de poderes.”

Todo esse fenomeno €, particularmente, evidente na esfera laboral, “onde
o direito de excecao se apresenta em rutura paradigmatica com os pressupostos
do Direito do Trabalho, eliminando o conflito enquanto elemento dinamico das
relagdes laborais e a prote¢ao do trabalhador enquanto condigédo de liberdade™’,
em claro abandono da fun¢ao protetora do Direito do Trabalho.

E essa realidade é observada no Brasil.

Com efeito, no Brasil, tais condutas, incentivadas pelo proprio Estado,
passaram a comprometer o projeto de desenvolvimento elencado no capitulo
anterior, transfigurando o Estado Democratico de Direito baseado na valorizagido
do trabalho e na justic¢a social.

O Direito do Trabalho, dentro desse contexto politico, figura como alvo
principal das pressoes por flexibilizagdes e desregulamentagdes, sofrendo, como
ressaltado por Gondim e Silva®, “com a desestruturagdo dos pressupostos e
funcdes que o constituem desde a sua criagdo a partir de emergéncia de um
paradigma denominado direito do trabalho de excegao”.

Nesse sentido, cabe trazer a baila os recentes exemplos que evidenciam
a permanéncia desse paradigma governamental.

Cita-se, em um primeiro momento, todo o processo legislativo que cul-
minou na edi¢ao da Lei n° 13.467, de 11 de novembro de 2017 — a Reforma
Trabalhista —, que perdurou apenas quatro meses —de 03.02.2017 a 10.07.2017
— e, sem permitir a participacdo da sociedade em qualquer didlogo, mas tao
somente de atores governamentais nao eleitos e de membros dos poderes exe-
cutivo e legislativo, editou inimeras normas inconsistentes e dissociadas do
projeto democratico atual, a exemplo de normas que desvirtuaram o regime de
emprego, derrogaram a protecao juridica trabalhista a determinados emprega-
dos, tarifaram o dano extrapatrimonial, violaram o direito ao salario-minimo,
flexibilizaram a jornada de trabalho, permitiram a prevaléncia da negociagao
individual ou coletiva em detrimento da legislacdo, sucatearam a estrutura
sindical brasileira, dificultaram o acesso a justica, etc.

56 FERREIRA, op. cit., p. 130.
57 Ibidem, p. 130.
58 GONDIM, Thiago Patricio; SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da, op. cit., p. 361.
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Outrossim, merece destaque, ainda, a recente Medida Provisoria n® 936,
de 1° de abril de 2020, que, frente a crise provocada pela pandemia do Coro-
navirus e sob a justificativa de redu¢ao do impacto social, instituiu o Programa
Emergencial de Manutengao do Emprego e da Renda, permitindo a redugéo
proporcional de jornada de trabalho e de salario ou a suspensdo temporaria
do contrato de trabalho até mesmo sem a participag@o de entidades sindicais
profissionais, em diretriz completamente contraria ao disposto no art. 7°, VI,
da Constituicdo Federal de 1988.

Esse paradigma observado contrapde-se em absoluto aos preceitos escul-
pidos na Constitui¢ao Federal de 1988, tanto no que concerne ao proprio dever
estatal de protecdo e regulacdo dos direitos fundamentais trabalhistas como
em virtude do funcionamento do Estado Democratico de Direito brasileiro,
existindo, portanto, uma evidente dissonancia das novas diretrizes econémicas
com as garantias constitucionais presentes na Carta de 1988, sendo verificada,
assim, uma institucionaliza¢ao velada e permanente do novo paradigma do
Direito do Trabalho de excecao.

6 — Conclusao

E inafastavel a conclusdo, diante das premissas acima delineadas, de que
o Estado Democratico de Direito, claramente inserido na Constitui¢do Federal
de 1988, que afirmou a dignidade da pessoa humana e o carater democratico das
sociedades civil e politica, além de ter definido os direitos sociais como nticleo
basilar e essencial, consubstanciou uma patente evolucao histdrica e tedrica
incorporando a relevancia da Democracia como veiculo e estrutura Gnica na
construgdo, organizacao e gestdo dos cidaddos e do Estado.

Do mesmo modo, extrai-se de toda a analise promovida o importante e
estruturante patamar conferido ao Direito do Trabalho pela Constitui¢ao Federal
de 1988, na medida em que a propria democracia brasileira corresponde a um
sistema econdmico-social valorizador do trabalho humano e fomentador da
justica social, sendo, dessa maneira, impensavel a operacao do Estado Demo-
cratico de Direito no Brasil sem a presenga de um Direito do Trabalho relevante
na ordem juridica e na experiéncia concreta das sociedades civil e politica.

Isso, porque as nogdes essenciais do Estado Democratico de Direito estdo
asseguradas por um Direito do Trabalho habil a garantir patamares civilizato-
rios minimos, tanto ao tutelar o trabalho efetivo como ao garantir a afirmagao
social, cultural e economica do trabalhador.
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Ha, portanto, relevante papel do Direito do Trabalho na economia, na
sociedade e na ordem juridica brasileira, sendo, absolutamente, imprescindivel
a democratizag¢do do Brasil a interven¢ao estatal no trabalho a fim de protegé-
lo e regulé-lo.

Nada obstante, conforme exposto ao longo do trabalho, a presente fase
conjuntural de regressdo liberal e antissocial, ao violar e ameacar direitos so-
ciais por meio das investidas a favor das flexibilizacdes e desregulamentagdes
trabalhistas, esvaziando, suprimindo ou diminuindo arbitrariamente tais direi-
tos, pde em xeque as inter-relagdes entre o Direito do Trabalho, a Constituigao
Federal de 1988 e o Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, a partir da perpetuacao da espoliagdo do trabalho, da
reducdo de direitos, do aviltamento das relagdes sociais, do dumping social,
da incessante busca pela informalidade no trabalho e da desprote¢do do traba-
lhador, promove-se um verdadeiro estado de exceg¢@o permanente fomentador
de sacrificios e injustigas sociais.

Toda essa realidade vivenciada hodiernamente, intensificada pelos con-
textos de crise econdmico-financeira, confirma a necessidade e a importancia
de, dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito, defender-se o
dever de protegdo estatal aos direitos fundamentais trabalhistas, que a ordem
democratico-constitucional brasileira exaltou, frente as vicissitudes politico-
econdmicas que insistem em despoja-los.
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RESUMO: O presente trabalho tem como escopo demonstrar a importancia dos direitos
humanos para a consolida¢do do Estado Democratico de Direito. Assim, a protegao
das garantias do individuo faz parte da propria esséncia do Estado brasileiro. Nesse
viés, vislumbra-se o trabalho como um direito social, ou seja, aquele que constroi a
ponte entre o cidaddo e a sociedade. Por isso, compreende-se o elo entre o trabalho
decente e a dignidade da pessoa humana. Contudo, mesmo diante do carater normativo
dos principios constitucionais, remanesce a resisténcia ideologica para se colocar em
pratica os direitos do trabalhador. A essa evidéncia, questiona-se: a Lein® 13.467/2017
fere a sistematica processual trabalhista, assentada nos principios da prote¢do e da
efetividade, sacrificando-se o acesso do trabalhador a Justiga do Trabalho? Em tempos
de crise econdmica, revela-se a consciéncia social que esta por tras de muitos manejos
processuais, por fim, serdo discutidos alguns efeitos da reforma trabalhista.
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ABSTRACT: The present work aims to demonstrate the importance of human rights
for the consolidation of the Democratic Rule of Law. Thus, the protection of indivi-
dual guarantees is part of the very essence of the Brazilian State. In this perspective,
work is seen a social right, that is, one that builds the bridge between citizens and
society. Therefore, the link between decent work and the dignity of the human person
is understood. However, even in the face of the normative character of the constitu-
tional principles, there remains the ideological resistance to putting worker s rights
into practice. In light of this evidence, the question is: does Law 13.467/2017 violate
the labor procedural system, based on the principles of protection and effectiveness,
sacrificing the workers access to the Labor Court? In times of economic crisis, the
social conscience behind many procedural handlings is revealed, therefore, some
effects of the labor reform will be discussed.

KEYWORDS.: Human Dignity. Federal Constitution of 1988. Labor Reform.

Juiza do trabalho substituta da 13 Regiao, mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal
da Paraiba (UFPB); especialista em Ciéncias Juridicas pela Universidade Potiguar; bacharela em
Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB).

Especialista em Direito Material e Processual do Trabalho e Previdenciario pela Escola Superior da
Magistratura do Trabalho (ESMAT); bacharela em Direito pela Universidade Federal da Paraiba
(UFPB); advogada.

Kk

Rev. TST, Sao Paulo, vol. 87, 1" 4, ont/ deg 2021 131



DOUTRINA

1 — Introducao

s Direitos e Garantias Fundamentais guardam presenga marcante na

Constituigdo Federal de 1988, sendo-lhe reservado o Titulo II de tal

diploma constitucional, demonstrando a sua relevancia no ordenamento
juridico patrio. Em tal Titulo, os direitos sociais, que abrangem especialmente
os trabalhistas, ganham destaque, sendo, efetivamente, positivados como direi-
tos fundamentais, eis que albergam aqueles direitos basicos para a existéncia e
desenvolvimento do ser humano. E a garantia a0 minimo existencial.

Os direitos trabalhistas, enquanto espécie dos direitos sociais, dispdoem
de especial protecdo constitucional, cujo ntcleo basilar é resguardado no art.
7° da CRFB/88, que traz amplo rol de direitos trabalhistas, juntamente com
alguns previdenciarios, fixando, dentre outros, piso constitucional minimo
para a contratag@o e gestdo trabalhista no pais. De mesmo valor hermenéutico
e social que o rol proposto no caput do art. 7°, € o principio da norma mais
favoravel no corpo constitucional.

Por meio desses dispositivos, a Constitui¢ao fortaleceu a imperatividade
da ordem juridica trabalhista infraconstitucional que impde as diretrizes dos
contratos empregaticios na economia e na sociedade brasileiras, abrindo espa-
¢o também para o incremento dessa legislagdo com o decorrer do tempo, de
forma a se adequar aos contornos socioecondmicos, ressaltando, inclusive, que
a ordem econdmica se funda na livre-iniciativa, mas também na valorizacao
do trabalho humano.

Isso, porque a evolugdo historica ja demonstrou que a regulagao das re-
lagdes de trabalho somente por meio dos ditames econdmicos leva, no mais das
vezes, a execucao de labor a condigdes degradantes, subumanas e aviltantes, de
forma totalmente incompativel com a democracia. A base das nogdes normativas
de democratizacao da sociedade civil, como a garantia da dignidade da pessoa
humana, a prevaléncia dos direitos fundamentais, a funcao social da propriedade,
a valorizacao do trabalho na atividade econdmica e do primado do trabalho e,
especificamente, do emprego na ordem social, a desmercantilizacao de bens e
de valores essenciais na vida socioeconomica e a justica social dependem da
incisividade do Direito do Trabalho perpetrado na economia e na sociedade.

Tendo em vista esses primados e os alarmantes indices de desemprego que
assolam o pais, questionam-se os fundamentos juridico-ideoldgicos da reforma
trabalhista aprovada em 2017. A essa evidéncia, indaga-se: a manutengdo da
estrutura atual, proposta pela Lei n° 13.467/2017 fere a sistematica processual
trabalhista, assentada nos principios da protecao e da efetividade, sacrificando-se
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o acesso do trabalhador a Justica do Trabalho, bem como o célere recebimento
de seu crédito alimentar?

Por conseguinte, este artigo se estrutura em trés pilares: o primeiro
tratard sobre a importancia do trabalho decente na constru¢do da identidade
do individuo perante a sociedade, bem como a correlagdo existente entre a
dignidade da pessoa humana e o trabalho; o segundo trard uma abordagem
acerca do contexto politico e econdmico vivenciado pelo Brasil na atualidade
e, como terceiro ponto, serdo analisados alguns descompassos trazidos pela
Lein® 13.467, de 2017.

2 — Problematica da eficacia dos direitos do trabalhador

O trabalho, que, em muitos contextos historicos e sociais, era considerado
uma atividade indigna, proprio de classes sociais desfavorecidas economicamen-
te, assume nova concep¢ao na contemporaneidade, tornou-se papel de afirmagao
e de ressignificacdo perante a sociedade. Passou a ser considerada a forma pela
qual o homem — aqui usado o termo em sua aplicag@o genérica — desempenha
o seu papel na coletividade, formando a sua identidade enquanto cidadao.

Do mesmo modo em que o trabalho pode ser instrumento de emancipagio
e de construcao de identidade perante a coletividade', pode também ser destruti-
vo, quando nao houver condi¢des minimas para o seu exercicio com dignidade.
Nas palavras de Sennett>: “Em certo ponto, a rotina torna-se autodestrutiva,
porque os seres humanos perdem o controle sobre seus proprios esforgos; falta
de controle sobre o tempo de trabalho significa morte espiritual”.

O carater fundamental do Direito do Trabalho reside na sua atuagdo como
forma de impedir a instrumentalizagdo do trabalhador, sua total dependéncia
e a supressao da sua identidade, em relagdo ao empregador. Tal preocupagao
se revela ndo apenas no ambito do direito doméstico brasileiro como também
em ambito internacional. A Declaracdo de Filadélfia (1944) preconiza como
um dos principios fundamentais da Organizac¢ao Internacional do Trabalho a
constatacdo de que o trabalho ndo ¢ mercadoria. A partir da compreensao do

1 Nessa constru¢do da identidade do individuo perante a sociedade, tem-se a inser¢do laboral como
instrumento de cidadania, pois o labor decente amplia a visao do homem, permitindo que ele exerga a
liberdade real, por meio de sua autonomia, e elimine a reificagdo das relagdes sociais. Isso, porque o
elo entre o individuo ¢ a sociedade ¢ o trabalho, o qual veicula a sua participagdo na coletividade, uma
vez que o desempregado se encontra a margem desta, lhe ¢ impossivel exercer plenamente a cidadania.
Para maior aprofundamento do tema, vide Araujo (2016).

2 SENNETT, Richard. 4 corrosdo do carater: as consequéncias pessoais do trabalho no novo capitalismo.
14. ed. Rio de Janeiro: Record, 2009. p. 41.
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valor social do trabalho, tem-se a ressignificagdo do obreiro, que passa a ser
visto como um ser livre cujas necessidades minimas existenciais devem ser
resguardadas e asseguradas (art. 6° da CF/88)°.

Nesse sentido, Joaquim Carlos Salgado* ilustra a digressdo do impacto
da sociedade civil sobre o Estado e o ser humano:

“(...) asociedade civil faz do Estado o instrumento da despersona-
lizagdo, da perda da substancia espiritual da liberdade. Com efeito, ndo
¢ simplesmente a valoragdo do homem pelo o que ele faz, indiferente
do saber consciente desse fazer, o que em si mesmo ndo compromete a
sua liberdade, mas a sua instrumentaliza¢do enquanto ¢ reduzido a pura
dependéncia como ser-para-um-outro, com total supressao do seu ser-
para-si livre, ou fim em si mesmo. Na sociedade civil contemporanea, o
homem passa a ser instrumento para algo e, na medida em que € instru-
mento para algo, coisa, ¢ instrumento para outro, pessoa, que o domina,
segundo a estrutura da relagdo senhor-escravo, guardada evidentemente
a essencial diferenca entre a relagcdo de serviddao ou escravidao e a do
trabalho livre.”

A fim de firmar a identidade do trabalhador e de ndo o reificar, o trabalho
deve revelar o homem em sua dimensao maior de ser humano. O trabalho, po-
sitivado como direito fundamental, tem como esséncia o referencial axioldgico
da dignidade da pessoa humana, qualidade intrinseca do ser humano.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho busca concretizar os principios
e normativos constitucionais, aliada a diversas leis trabalhistas especificas e
esparsas editadas ao longo das décadas que em nada afetam na compreensao
do direito material do trabalho brasileiro, que ndo é formado, nem composto
por um Unico diploma normativo, sendo imperioso destacar que diversas des-
sas leis sdo compativeis com a atual ordem constitucional. Essa realidade nao
macula o carater da CLT enquanto instrumento habil de resisténcia e de inclu-
sdo economico-social de trabalhadores, como corroboram Mauricio Godinho
Delgado e Gabriela Neves Delgado’:

3 “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desam-
parados, na forma desta Constituigdo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 90, de 2015)”

4 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado ético e Estado poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 27, n. 2, p. 37-68, abr./jun. 1998, p. 55.

5 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicao da Repuiblica e direitos
fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 125.

134 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

“A presenga desse rol de leis extravagantes a CLT muito menos
compromete o carater sistematico do Direito do Trabalho, como ramo
juridico regente da mais importante modalidade de vinculagao da pessoa
humana a dindmica socioeconomica capitalista — a relagdo de emprego.”

A relagdo de emprego ¢ a maneira de inclusdo da pessoa humana no
meio econdmico e social, pois lhe da condi¢cdes de sobrevivéncia e lhe abre
possibilidade de igualdade de oportunidade no campo econémico, no que
se refere ao poder de consumo, mola propulsora da propria economia. Nao
obstante se entenda que o trabalho seja o elo entre o individuo e a sociedade,
fonte, portanto, de dignidade humana, questiona-se o real papel que o labor
tem ocupado na vida dos cidaddos. Isso, porque a concentra¢do de renda, de
maneira indiscriminada, abre a faculdade, no contexto brasileiro, de degradar
as condicoes de trabalho.

As revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII conseguiram o di-
reito a autonomia em face da estrutura feudal, o que formalmente significava
o poder de manifestagdo, de expressao de vontade, de maneira igualitaria ao
tomador dos servigos. No entanto, essa autonomia permanecia cativa as impo-
si¢des do capital, do qual a burguesia dependia diretamente. Essa autonomia
verdadeiramente s pode ser usufruida a partir da criagao de normas de redugdo
da desigualdade entre as partes da relacao de trabalho, resultado encontrado
pelo proprio capitalismo como condigdo para a sua sobrevivéncia e para sua
viabilidade economica.

A Constituicdo de 1988 ratifica o sentido axioldgico atribuido a Justica
do Trabalho, o qual se funda no valor da justi¢a social e que une a interpretacao
e, consequentemente, a aplicacao do Direito ao marco do Estado Democratico
de Direito, que se revela por meio da efetividade dos principios e garantias do
trabalhador. Logo, a manifestacdo concreta do Estado Democratico de Direito
ndo pode ser mitigada em virtudes das intempéries econdomicas. Em que pese
a criagdo de legislagao trabalhista ser relativamente recente, o trabalho existe
desde o surgimento humano, contudo, possuindo concepg¢des diferentes a de-
pender do contexto historico. Os direitos do trabalhador sdo reflexos das lutas
vivenciadas pelos operarios na Revolugao Industrial, no século XIX, momento
em que houve a exploragdo humana fundamentada em um sistema capitalista
sem limites. A ndo intervengao estatal, o surgimento da miséria ¢ da concen-
tracdo das grandes massas de capital nas fabricas trouxeram uma realidade
cadtica nunca vivenciada.

Hodiernamente, ha risco de um retrocesso no cenario nacional, uma vez
que, diante da crise econdmica que se instaura no pais, a supressao dos direi-
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tos trabalhistas surge como a solugdo cabivel para contorna-la. Os direitos do
obreiro sdo vistos como empecilhos ao bom andamento da economia e sdo os
primeiros a sofrerem redugdes para o ajuste econdmico.

Nessa busca incessante de flexibilizacdo e de desregulamentagdo das
normas trabalhistas, o desemprego atinge niveis recordes, segundo os dados
da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) divulgados pelo Ins-
tituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a taxa de desocupagao no
Brasil vem crescendo desde 2015 (8,8%), 2016 (11,5%), 2017 (12,5%) e 2018
(12%)°. E importante perceber como o desemprego tem gerado o aumento ou
a manutencdo de niveis mais elevados da subutiliza¢do da for¢a de trabalho,
como demonstra o grafico abaixo:
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A partir das analises dos dados expostos, o IBGE concluiu que além
do aumento da taxa de subutilizacdo e do elevado indice de desocupacao, as
condicdes de trabalho foram desfavoraveis também para os que se mantiveram
ocupados. O préximo grafico revela o crescimento do trabalho informal em
decorréncia da diminuigao dos postos de emprego:
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6 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9221-sintese-de-indicadores-
sociais.html?=&t=resultados ¢ https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101678.pdf. Acesso
em: 10 nov. 2019.
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Dessa forma, ha muitos desempregados buscando avidamente um traba-
lho, por essa razao, ndo ¢ dificil acreditar que, em tal situag@o, aceitardo qualquer
proposta de emprego, mesmo que prejudique a sua saude e que, porventura, ndo
venha assegurar a sua dignidade. E o contexto ideal para se ampliar o abismo
entre capital e trabalho, entre empregador e empregado.

Nesse cenario de crise econdmica, foi discutida e aprovada a Lei n°
13.467/2017 — popularmente conhecida como Reforma Trabalhista —, e que
trouxe consigo o debate da problematica da eficacia dos direitos do trabalhador,
cuja concretude social esta cada vez mais distante.

3 — Crise econémica como subterfiigio a negativa de efetivacio dos
principios e garantias fundamentais do obreiro

A dificuldade para efetivagdao dos principios e garantias fundamentais
do trabalhador ¢ historica, essa protecdo perpassa diretamente pelo campo eco-
ndmico, e, por dbvio, quem esta sendo beneficiado pelo sistema jamais abrira
mao de seus privilégios voluntariamente.

Reiteradamente, os direitos sociais sao negligenciados pelo Poder Pu-
blico, tachados de subprincipios em relagdo as garantias individuais. Enquanto
a fun¢do dos direitos de defesa ¢ limitar o poder estatal, os direitos sociais
necessitam da crescente posi¢do ativa do Estado na esfera econdmica e social.
Isso, porque tais direitos, em sua maioria, foram positivados como normas
programaticas, isto ¢, norma-objetivos, de modo a pressupor a interposi¢do do
legislador para que possam adquirir a eficacia plena.

Ressalte-se o teor do art. 5°, § 1°, da CRFB/88, que ndo diferencia os
direitos de liberdade e os direitos sociais, pondo todas as categorias de direi-
tos fundamentais ligadas ao mesmo regime juridico, com aplica¢do imediata.
Inclusive, a Magna Carta instituiu o bloco de constitucionalidade de maneira
ampla, de modo a contemplar Tratados e Convengdes Internacionais, na forma
dos §§ 2° e 3° do art. 5°, Lenza’:

“Diante de todo o exposto, busca-se fixar, com clareza para o di-
reito brasileiro, o conceito de bloco de constitucionalidade, qual seja, o
que devera servir de pardmetro para que se possa realizar a confrontacao
e aferir a constitucionalidade. A tendéncia ampliativa parece-nos timida
na jurisprudéncia brasileira, que adotou, do ponto de vista juridico, a

7 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p.
242.
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ideia de supremacia formal, apoiada no conceito de rigidez constitucional
e na consequente obediéncia aos principios e preceitos decorrentes da
Constitui¢ao. Com o advento da EC n°45/04 pode-se asseverar ter havido
ampliacao do ‘bloco de constitucionalidade’ na medida em que se passa a
ter um novo parametro (norma formal € materialmente constitucional) —
os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
3/5 dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais, nos termos do art. 5°, § 3°, da CF/88.”

O art. 5°, § 1°, da CRFB/88 impde aos 6rgaos estatais a tarefa de ma-
ximizar a eficacia dos direitos fundamentais, segundo a licdo de Piovesan
apud Sarlet®. Diante do dever de respeito a aplicagdo imediata dos direitos
fundamentais em cada caso concreto, o Poder Judiciario ¢ investido do munus
publico de aplicar imediatamente as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, garantindo-lhes sua plena eficacia. Os principios e garantias
fundamentais do obreiro, por sua vez, sdo facilmente envolvidos, no contexto
brasileiro, pela tese alema da “reserva do possivel”, em que a Corte Federal
da Alemanha firmou a jurisprudéncia no sentido de que a prestacdo reclamada
deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade,
de modo que, mesmo o Estado possuindo os recursos, ndo se pode obriga-lo a
prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

Exige-se a razoabilidade como parametro das politicas publicas, os
direitos sociais possuem o seu custo, o qual assume grande relevancia no
ambito de sua eficacia e efetivacdo, dependendo diretamente da conjuntura
econdmica. Canotilho® encara a problematica da eficacia dos direitos sociais
sob a perspectiva de uma auténtica dificuldade de competéncia constitucional,
haja vista que ao legislador compete, dentro das reservas orcamentarias, dos
planos econdmicos e financeiros, das condi¢des sociais e econdmicas do pais,
garantir as prestagdes integradoras dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Com isso, existe a escolha politica referente aos investimentos publicos.
Sabe-se que os recursos sao limitados e, por isso, reverbera-se até que ponto
a “razoabilidade” tem sido pardmetro para impedir a realizagdo dos direitos
sociais. Indaga-se: as politicas publicas também tém observado o minimo exis-
tencial, isto €, as exigéncias basicas para uma vida digna? Se o Estado, enquanto

8  SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2004.

9  CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Coimbra
Editora, 1982. p. 369.
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garantidor dos direitos fundamentais, tem excluido a fundamentalidade de tais
direitos, quica as relacdes entre os particulares, ferindo-se a eficacia horizontal
e diagonal dos direitos fundamentais'®.

O sistema capitalista molda as relagdes contratuais de modo a tornar im-
prescindivel o lucro, o que, por vezes, pde em segundo plano a pessoa humana.
Guedes Neto'' aponta a questdo emblematica, no que se refere a seguridade
social, a qual se centra na entrega dos setores social-securitarios a exploragao
econdmica privada, pois esta medida retira da seguridade o seu carater de di-
reito fundamental para torna-la simples objeto de mercancia, isso também pode
ocorrer com os demais direitos sociais, caso sejam entregues a logica economica.
Segundo as palavras de Guedes Neto'?, “Com isto a seguridade social passa a
esperar lucros, a demandar disponibilidade individual de recursos, a ostentar a
instabilidade de qualquer setor negocial e a conviver com o rebaixamento das
constitucionais protegoes trabalhistas e cidadas”.

Antunes'®, em sua critica a crise da sociedade e do trabalho, afirma que:

“Entretanto, enquanto se opera no plano gnosiologico a descons-
tru¢ao ontoldgica do trabalho, paralelamente, no mundo real, este se
reconverte em uma das mais explosivas questdes da contemporaneidade.
Trabalho e desemprego, trabalho e precarizagao, trabalho e género, traba-
lho e etnia, trabalho e nacionalidade, trabalho e ecologia, trabalho e corte
geracional, trabalho e materialidade, trabalho e imaterialidade, trabalho
e qualificagdo, trabalho e desqualificagdo; muitos sdo os exemplos da
transversalidade, da vigéncia e, acrescentemos, da centralidade da forma
social trabalho no mundo contemporaneo.” (Destaques do original)

Assim, o trabalho, per si, ndo pode ser excluido da sociedade, o que,
vulgarmente, se pretende € desconstruir o que historicamente foi edificado por
meio de lutas sociais e politicas, a autonomia do individuo em face do trabalho,
que passou a ser compreendido como um fim em si mesmo. Vislumbra-se que
a inércia e a resisténcia com que se retarda a atuagdo politica do Direito em

10  SILVA, Melissa Restel de Carvalho. Eficacia diagonal dos direitos fundamentais nas relagdes de
emprego: uma perspectiva a luz da reforma trabalhista. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 10° Regido, Brasilia, DF, v. 23, n. 2, p. 143-154, nov. 2019. Disponivel em: https://hdl.handle.
net/20.500.12178/169393. Acesso em: 13 abr. 2021.

11  GUEDES NETO, Antonio Duarte. Apontamentos de critica juseconomica do trabalho. Revista da
Faculdade de Direito, UFMG, Numero Especial em Memoria do Prof. Washington Peluso, p. 109-134,
2013.

12 Ibid.

13 ANTUNES, Ricardo Luiz Coltro. O caracol e sua concha: ensaios sobre a nova morfologia do trabalho.
Sao Paulo: Boitempo, 2005. p. 25-26.
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seus poderes Legislativo, Executivo e Judiciario para dar eficacia no mundo
concreto aos avangos civilizatorios, inclusive constitucionais, servem para a
manutencao do poder dos seus detentores, pois ndo tdo somente as crises cicli-
cas sdo empecilhos para a materializacdo das protegdes constitucionais, mas o
arcabouco ideologico por trés delas.

O carater programatico e amplo dos principios e garantias fundamentais
do obreiro ndo constitui 6bice a sua aplicacdo imediata pelos juizes e tribu-
nais, que deverdo assegurar, além da obrigagao de dar eficacia plena, a fungao
progressista de interpretar tais dispositivos de acordo com os principios cons-
titucionais. Em eventual lacuna, nos moldes do art. 4° da Lei de Introdugao as
Normas de Direito Brasileiro (LINDB)', o juiz decidira de acordo com a ana-
logia, os costumes e os principios gerais do direito, na tarefa da interpretacgao,
deve-se sempre observar o fim social da norma, bem como a concretizagdo do
bem comum, como dispde o art. 5° da lei supracitada. Inclusive, a CLT, no art.
8°15, traz a previsdo da aplicagdo da equidade quando ndo houver disposi¢do
legal ou contratual disciplinando a matéria, de modo que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

4 — Reforma trabalhista: entraves hermenéuticos e sociojuridicos

Ao analisar as alteragoes trazidas pela Lei n° 13.467/2017, fica clarivi-
dente o seu descompasso com a sistematica preconizada na Constituicao e na
Ordem Internacional. A reforma trabalhista, apesar de seu discurso inovador,
nao trouxe, em suma, matérias novas, que incrementassem ou alterassem as
relagdes empregaticias, de forma equilibrada; ao contrario, buscou descontruir
conceitos outrora consolidados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pela Or-
ganizagao Internacional do Trabalho (OIT).

Segundo a Declaragdo da OIT'®, o desenvolvimento econdmico ¢ es-
sencial, porém insuficiente para garantir a equidade, o progresso social e a
erradicagcdo da pobreza, o que, inclusive, constituem objetivos fundamentais

14 “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito. Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.”

15 “Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposigdes legais ou con-
tratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.”

16  Declaragdo sobre os principios e direitos fundamentais no trabalho. Disponivel em: https://www.ilo.
org/public/english/standards/declaration/declaration_portuguese.pdf. Acesso em: 1° out. 2021.
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da Republica Federativa do Brasil, como dispde o art. 3° da CRFB/88. Apenas
com o desenvolvimento econdmico e social, com politicas econdmicas e sociais
sendo fortalecidas concomitantemente, serd possivel desenvolver um modelo
sustentavel, como propde o Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel n° 8 da
Agenda 2030 da Organizagdo das Nacdes Unidas (ODS 8), o qual traz o liame
entre o trabalho decente e crescimento econémico!’.

O Brasil incorporou-se livremente a OIT, demonstrando anuéncia aos
principios e aos direitos enunciados em sua Constitui¢ao e na Declaracdo de
Filadélfia, comprometendo-se a realizar os objetivos gerais da organizagao. O
fato de pertencer a OIT, torna imperativo o compromisso de tornar realidade
os direitos fundamentais que sdo objeto das convengdes, os quais constituem
as core obligations, na forma do item 2 da Declaracao supracitada, in verbis:

“2. Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham rati-
ficado as convengdes aludidas, t€m um compromisso derivado do fato
de pertencer a Organizagdo de respeitar, promover e tornar realidade,
de boa f¢ e de conformidade com a Constituigao, os principios relativos
aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas convengoes, isto é: a) a
liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacdo
coletiva; b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho forcado ou
obrigatorio; c) a aboli¢do efetiva do trabalho infantil; e d) a eliminacao
da discrimina¢do em matéria de emprego e ocupagao.”

Nao € possivel relativizar o cerne principioldgico da OIT, o qual vincula
todos os Estados-Membros, a despeito de ser, ou ndo, signatario de convengao
especifica sobre determinado tema. Construiu-se, por sua vez, no ambito in-
ternacional, em 1999, a concepgao de trabalho decente, o qual foi formalizado
pela OIT'™ como aquele que assegura a dignidade da pessoa humana, nos
seguintes termos:

“O trabalho decente consiste no trabalho produtivo, adequadamen-
te remunerado, exercido em condi¢des de liberdade, equidade e seguranga
e capaz de garantir uma vida digna. Como condi¢do fundamental para
a superacao da pobreza, reducdo das desigualdades sociais, garantia da
governabilidade democratica e desenvolvimento sustentavel, o conceito
de trabalho decente foi formalizado pela OIT em 1999 e ¢ eixo central
para onde convergem os quatro objetivos estratégicos da OIT, quais
sejam: 1) respeito as normas internacionais do trabalho, em especial aos

17  Disponivel em: http://www.agenda2030.org.br/ods/8/. Acesso em: 1° out. 2021.

18 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Trabalho decente. Disponivel em: https:/
www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-decente/lang--pt/index.htm. Acesso em: 25 jun. 2021.
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principios e direitos fundamentais do trabalho; ii) promogao do empre-
go de qualidade; iii) extensdo da protecdo social; iv) fortalecimento do
dialogo social.”

Todavia, em visdo antissistémica, a Lei n° 13.467/2017 rompeu, em al-
guns aspectos, com a promocao do emprego de qualidade, dificultou o didlogo
social, bem como o direito fundamental do acesso a Justica, como preconizado
na Carta Magna (art. 5°, XXXV, da CF/88), buscando-se limitar ainda mais o
patamar minimo civilizatério edificado em consonancia com os valores inter-
nacionais. Registre-se que um Estado ndo pode invocar as disposi¢des de seu
direito interno a fim de justificar a inobservancia de um tratado, como dispde
o art. 27 da Convencdo de Viena sobre o direito dos tratados'®.

Na legislagd@o patria, esse patamar civilizatorio minimo esta garantido
por trés grupos de normas trabalhistas: as normas constitucionais; as normas de
tratados e convengdes internacionais vigorantes no plano interno e as normas
legais infraconstitucionais, ou seja, trata-se de um conjunto legislativo que visa
a centralidade da pessoa humana na ordem juridica e na vida socioeconomica.
Como a Constituigdo Federal veda o retrocesso social, Mauricio Godinho
Delgado® afirma que restam evidentes os limites da negociagdo trabalhista,
segundo a logica e o sentido da ordem constitucional brasileira; isso, porque o
instrumento coletivo, conforme preceitua:

“Constitui veiculo para o aperfeicoamento da ordem juridica, em
harmonia aos principios e regras constitucionais fundamentais — jamais
um mecanismo de desprestigio ou precarizagao dessa ordem juridica e
das relagdes socioeconomicas por ela regulamentadas.”

Assim, os acordos e as convengdes coletivas de trabalho podem ser
utilizados apenas como meio de melhoramento das condigdes de trabalho.
Delgado estabelece alguns vieses por meio dos quais o ordenamento juridico
deve ser interpretado, sob pena de suplantar o carater holistico da Constituigao.
O doutrinador Delgado®' guia-se pelo principio da adequagao setorial negociada
quando da incidéncia das normas autdnomas juscoletivas, este principio afirma
que existem dois critérios autorizativos para se ter a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, in verbis:

19 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm.
Acesso em: 4 out. 2021.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 1.683.
21 Ibidem, p. 1.679.
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“a) quando as normas autonomas juscoletivas implementam um
padrdo setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da legisla-
¢do heteronoma aplicavel; b) quando as normas autdonomas juscoletivas
transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade
apenas relativa (e ndo disponibilidade absoluta).”

Existem pardmetros objetivos a serem observados ao se negociar direi-
tos, pois a Magna Carta, em conformidade com a Ordem Internacional, veda
o retrocesso social, ratificando que os direitos fundamentais devem ser apli-
cados observando-se a sua maxima efetividade, por representarem conquistas
irreversiveis. Isso, porque os direitos e garantias fundamentais constituem
clausula pétrea, como afirma o art. 60, § 4°, IV, da CRFB/88?*. Nesse sentir,
para se observar a negociagdo coletiva, a condi¢ao mais benéfica ao trabalhador
deve estar no cume da pirdmide normativa, circunstancia que foi alterada pela
Lei n® 13.467/2017, ao sobrepor o negociado sobre o legislado, a despeito do
teor do que fora pactuado refletir, ou ndo, uma situacdo favoravel ao obreiro,
consoante dispde o art. 611-A%.

Ao mesmo tempo que ha uma valoriza¢ao da negociagao coletiva, presti-
giando-se a atuagao dos sindicatos dos trabalhadores, a mesma Lei desestabiliza
a estrutura sindical ao, de maneira abrupta, tornar facultativa a contribuigdo

22 “Art. 60. A Constituigao podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4° Nao sera objeto de delibe-
ragdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os direitos e garantias individuais.”

23 “Art. 611-A. A convengao 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 consti-
tucionais; II — banco de horas anual; III — intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas; IV —adesao ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que
trata a Lei n2 13.189, de 19 de novembro de 2015; V — plano de cargos, salarios e fungdes compativeis
com a condi¢do pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como
fungdes de confianca; VI — regulamento empresarial; VII — representante dos trabalhadores no local de
trabalho; VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX — remuneragao por pro-
dutividade, 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 — prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenga 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. § 1° No exame da convengao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
observara o disposto no § 32 do art. 82 desta Consolidagdo. § 2° A inexisténcia de expressa indicagao
de contrapartidas reciprocas em convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua
nulidade por néo caracterizar um vicio do negoécio juridico. § 3° Se for pactuada clausula que reduza o
salario ou a jornada, a convengao coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a protecao
dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo. § 4° Na
hipétese de procedéncia de agao anulatoria de clausula de convengao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, quando houver a clausula compensatoria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeti¢ao
do indébito. § 5° Os sindicatos subscritores de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho
deverao participar, como litisconsortes necessarios, em agdo individual ou coletiva, que tenha como
objeto a anulaga@o de clausulas desses instrumentos.”
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de tais entidades, como prevé o art. 579%. Apesar de compatibilizar com o
Principio da Liberdade sindical, tal medida, sem contar com um sistema de
mudanga gradativa, pode inviabilizar a existéncia de um representante coletivo
forte, capaz de dialogar em condi¢do de igualdade com os empregadores, como
dispdem as Convengoes ns. 11, 87, 98, 135, 141 ¢ 151 da OIT. No entanto, O
Supremo Tribunal Federal considerou constitucional os dispositivos langados
pela Reforma Trabalhista, relativos @ mudanca da obrigatoriedade da antiga
contribuicdo sindical®.

Um dos pontos mais danosos na elaboracdo dessas leis ordinarias e es-
parsas, sob o pretexto de modernizagdo da estrutura de trabalho, ¢ a alteragao
da loégica interpretativa imposta pela Constitui¢do Cidada nas demais searas.
A tendéncia de flexibilizagdo busca inverter o viés interpretativo ao por em
primeiro lugar o contrato individual de trabalho e as negociagdes coletivas, sem
observar os preceitos constitucionais e internacionais. No ambito juslaboral,
a piramide normativa ¢ flexivel, pois a norma mais favoravel ao trabalhador
devera estar no cume, norteando a relagao de trabalho.

Com o advento da Reforma Trabalhista, restou evidente o interesse em
limitar a atuag@o jurisdicional no ambito das relagdes de trabalho, expresso no
art. 8°, § 3°, da Lei n® 13.467/2017%, ao afirmar que o exame das negociagdes
coletivas de trabalho se dara sob as lentes do direito civil quanto aos vicios do
negocio juridico, com base no principio da intervencdo minima. Tal disposi¢ao
parece violar o acesso a justica, a independéncia e a harmonia entre os Poderes
assegurados na Constitui¢do Federal (arts. 2° ¢ 5°, XXXV, da CF/88) e na Con-
vengao n° 87 da OIT, a qual nao fora ratificada pelo Brasil, porém estabelece
a necessidade de observancia da lei pelos sindicados e pelos empregadores
no exercicio do direito de negociacdo, tratando-se de matéria alusiva as core
obligations, é fonte material para o ordenamento juridico patrio.

24 “Art. 579. O desconto da contribui¢@o sindical esta condicionado a autorizagdo prévia e expressa
dos que participarem de uma determinada categoria econdmica ou profissional, ou de uma profissao
liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo este, na
conformidade do disposto no art. 591 desta Consolidagdo.”

25 Refere-se a ADI 5.794, a qual foras anexadas outras 18 ADIs, e da ADC 55.

26 “Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposigdes legais ou con-
tratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico. (...) § 3° No exame de convengao coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, a Justi¢a do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do
negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo
Civil), e balizara sua atuagdo pelo principio da interven¢ao minima na autonomia da vontade coletiva.”
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Enquanto houve o tolhimento da atividade judicial no ambito coletivo,
limitando-se a apontar os vicios do negocio juridico, atribuiu-se a liberdade
para empregador realizar o termo de quitacdo anual de obrigagdes trabalhistas
(art. 507-B da CLT)?, que consiste na declaragdo obreira quanto ao cumpri-
mento das obrigagdes de dar e de fazer discriminadas perante o sindicato dos
empregados. Esse termo podera se dar na vigéncia, ou ndo, do contrato de
emprego ¢ busca fazer prova em prol do empregador, com eficacia liberatoria
das parcelas especificadas, em possivel afronta ao Principio da Inafastabilidade
da Jurisdigdo (art. 5°, XXXV, da CF/88)* e expressamente estabelecido no art.
3°do CPC/2015%, o mencionado dispositivo impede a exclusdo da apreciacao
de direito violado — ou ameagado — pelo Poder Judiciario.

O entendimento no ambito da Justica do Trabalho tem sido pela possibi-
lidade de reclamar verbas nao incluidas no termo anual ou, quando incluidas,
pode-se reclamar a diferenga que se entenda devida. Dessa forma, a eficacia
liberatoria geral das parcelas contidas tem sido mitigada pela jurisprudéncia,
passando o termo de quitacdo a posi¢do de mero recibo (art. 464 da CLT)*; isso,
porque a transagdo interpreta-se restritivamente (art. 843 do CC/02)!, por ndo
ser crivel atribuir eficacia liberatoria aos valores e obrigagdes declarados pelo
obreiro que mantém posicao subordinada em relacdo ao empregador.

Outra inovagao trazida pela Lei n° 13.467/2017 foi a possibilidade de
convengdo de arbitragem nos contratos individuais, mediante iniciativa ou
concordancia expressa de empregados cuja remuneracao seja superior a duas

27 “Art. 507-B. E facultado a empregados ¢ empregadores, na vigéncia ou ndo do contrato de emprego,
firmar o termo de quitagdo anual de obrigagdes trabalhistas, perante o sindicato dos empregados da
categoria. (Incluido pela Lei n? 13.467, de 2017) Paragrafo tinico. O termo discriminara as obrigacdes
de dar e fazer cumpridas mensalmente e dele constara a quitacdo anual dada pelo empregado, com
eficacia liberatoria das parcelas nele especificadas.”

28  “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito;”

29 “Art. 3° Néo se excluira da apreciagio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a
arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solug¢ao consensual de conflitos deverdo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial.”

30  “Art. 464. O pagamento do salario devera ser efetuado contra recibo, assinado pelo empregado; em
se tratando de analfabeto, mediante sua impressdo digital, ou, ndo sendo esta possivel, a seu rogo.
Paragrafo tnico. Tera forga de recibo o comprovante de deposito em conta bancaria, aberta para esse
fim em nome de cada empregado, com o consentimento deste, em estabelecimento de crédito proximo
ao local de trabalho.”

31 “Art. 843. A transagdo interpreta-se restritivamente, e por ela ndo se transmitem apenas se declaram
ou reconhecem direitos.”
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vezes o valor maximo do beneficio do Regime Geral da Previdéncia Social
(art. 507-A da CLT)*. A constitucionalidade desse dispositivo vem sendo
questionada, sobretudo, por possivel violagdo ao valor social do trabalho e
ao acesso a justica, além da desconsiderag@o da premissa de hipossuficiéncia
do trabalhador nas relagdes empregaticia, criando tratamento dispar entre os
trabalhadores. O art. 1° da Lei n® 9.307/96 (Lei de Arbitragem) deixa evidente
que esse método de resolucao de conflitos somente ¢ possivel para dirimir di-
reitos patrimoniais disponiveis, sendo que grande parte da matéria trabalhista
¢ tutelada pelo interesse publico, podendo-se configurar o seu uso no direito
individual do trabalho como violador dos principios da indisponibilidade e
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.

A releitura do instituto da justica gratuita realizada pela reforma traba-
lhista também tem sido alvo de criticas, uma vez que criou uma espécie de
justica gratuita parcial, ao afirmar, por exemplo, que a parte sucumbente no
objeto da pericia sera responsavel pelo pagamento dos honorarios periciais,
ainda que beneficiaria do instituto (§ 4° do art. 790-B da CLT)*. Tal postura
releva uma penalizacao ao litigante da Justica do Trabalho, ndo se mostran-
do compativel com a perspectiva de instrumentaliza¢do do processo, o qual
consiste em um meio para efetivacdo dos direitos materiais, como disciplinam
Delgado e Delgado™.

Para Mauro Schiavi® a previsdo da sucumbéncia reciproca configura a
alteragdo mais significativa da Lei n® 13.467/2017, uma vez que modifica o
protecionismo processual que ¢ um dos fundamentos do processo trabalhista e
pode, em muitos casos, inviabilizar ou ser um fator inibitdrio do acesso a justica
da parte economicamente fraca. Schiavi defende que a sucumbéncia a justificar
os honoréarios advocaticios ao reclamado tem de advir da improcedéncia total

32 “Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracao seja superior a duas vezes o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada
clausula compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.”

33 “Art. 790-B. A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais ¢ da parte sucumbente na
pretensao objeto da pericia, ainda que beneficiaria da justiga gratuita. § 1° Ao fixar o valor dos honorarios
periciais, o juizo devera respeitar o limite maximo estabelecido pelo Conselho Superior da Justica do
Trabalho. § 2°O juizo podera deferir parcelamento dos honorarios periciais. § 3° O juizo ndo podera
exigir adiantamento de valores para realizagdo de pericias. § 4° Somente no caso em que o beneficiario
da justica gratuita nao tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa referida no caput,
ainda que em outro processo, a Unido respondera pelo encargo.”

34 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 323.

35 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a Reforma Trabalhista —
Lein® 13.467/2017, IN n°41/2018 do TST ¢ a Lei da Liberdade Econdmica — Lei n® 13.874/2019. 16.
ed. Sao Paulo: LTr, 2020. p. 409.
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dos pedidos ou de alguns destes, pois entendimento diverso poderia implicar em
o reclamante ficar com um saldo devedor no processo, ainda que venga parte
dos pedidos. Desse modo, propde-se que a interpretacao do § 3° do art. 791-A
da CLT se dé em conformidade com a Constituicdo Federal, a fim de atribuir
visdo sistematica ao dispositivo.

A postura dos magistrados do trabalho ganha ainda mais destaque quando
a legislag@o interna aponta para o sentido oposto dos avangos sociais e cultu-
rais vivenciados pelo mundo, precisara, em cada situagdo concreta, impedir o
retrocesso social e garantir a aplicagdo da norma mais benéfica ao trabalhador.

5 — Conclusao

Torna-se cada dia mais imperiosa a analise da eficacia da Justi¢a do
Trabalho, mais especificamente, no que concerne a sua atuagao enquanto vei-
culo garantidor do acesso a justica aos mais necessitados. Nesse viés, pode-se
concluir que a protecdo e a promocgao dos direitos fundamentais, em tempos
de bonang¢a ou em meio a crises econdmicas, devem nortear a atitude do Es-
tado brasileiro, pois possui como alicerce, na forma do art. 1° da CRFB/88, a
cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da
livre-iniciativa.

Um pouco mais de trés anos ap0s a entrada em vigor da Lein® 13.467, de
2017, a qual prometeu trazer mais empregos ap0s a retirada de alguns direitos do
trabalhador, depreende-se que essa correlagdo ndo existe: a taxa de desemprego
continua alta, a informalidade e subutilizacdo da méao de obra cresceram ainda
mais. No entanto, o Brasil se comprometeu a assegurar os direitos humanos ao
se tornar signatario de tratados internacionais que versem sobre a prote¢ao dos
tais, inclusive, a prevaléncia dos direitos humanos constitui um dos principios
que regem as relagdes internacionais, como preveé o art. 4° da CRFB/8S.

Pode-se perceber que, cotidianamente, tem-se utilizado as normas in-
fraconstitucionais ou mesmo Convengdes ou Acordos Coletivos como forma
de afastar a aplicag@o dos preceitos constitucionais, comprometendo a norma-
tividade dos principios e regras estampados. A normatividade dos principios
¢ de sobremodo importante, uma vez que ¢ o modo de integralizar todo o
ordenamento juridico patrio por meio de uma visao holistica sobre a protecao
dos direitos humanos.

O ordenamento juridico patrio ndo pode ser conduzido tdo somente
pela légica econdmica, dada a instabilidade que marca esse setor, crises finan-
ceiras sdo ciclicas, ao passo que direitos ¢ garantias precisam ser revestidos
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de maxima seguranga, uma vez que visam assegurar um patamar minimo de
sobrevivéncia com dignidade. Longe de finalizar essa discussao, este trabalho
partiu da inquietude causada pela instabilidade das relagdes de trabalho e da
vulnerabilidade em que se encontra o trabalhador brasileiro, que diante da ma
gestdo publica padece com a realidade do desemprego.

Nesse contexto de instabilidade economica, a Justiga do Trabalho precisa
se mostrar ainda mais atuante, comunicando a sociedade os seus resultados,
dialogando com os demais ramos do direito e expondo a sua essencialidade
para a constante edificagdo do Estado Democratico de Direito.
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REVISITANDO O CONCEITO DE
INFORMALIDADE LABORAL: O CAMINHAR
DESTE FENOMENO INSERIDO EM NOVOS
ARRANJOS SOCIAIS E EM UMA PERSPECTIVA
INTERSECCIONAL

REVISITING THE CONCEPT OF WORK INFORMALITY: THE
WALKING OF THIS PHENOMENON INSERTED IN NEW SOCIAL
ARRANGEMENTS AND IN AN INTERSECTIONAL PERSPECTIVE

Fabiano Fernandes Luzes”

RESUMO: As consequéncias advindas da pandemia ndo apenas se demonstram na
sua Otica de satide publica. Em especial, quanto ao aspecto social, ela evidenciou uma
desigualdade que cada vez mais se agrava, e que possui na informalidade da prestagao
do trabalho uma das suas principais demonstragdes, descortinando sua tradicional
invisibilidade. Nesse sentido, se faz necessario revisitar seu conceito, buscando apre-
ciar especialmente a convergéncia de fatores, denominado interseccionalidade, que
acaba por segregar segmentos sociais especificos. No mesmo sentido, se faz relevante
observar como os atuais arranjos sociais aprofundam ainda mais esse trabalho informal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Interseccionalidade. Informalidade.

ABSTRACT: The consequences arising from the pandemic are not only demonstrated
in its public health perspective. Regarding the social aspect, it evidenced an inequality
that is increasingly aggravated, and which has the informality in the provision of work
one of its main demonstrations, revealing its traditional invisibility. In this sense, it is
necessary to revisit its concept, seeking to especially appreciate the convergence of
factors, called intersectionality, which ends up segregating specific social segments. In
the same sense, it is relevant to observe how the current social arrangements further
deepen this informal work.

KEYWORDS: Labor Law. Flexibility. Central x Peripheral Epistemology.

1 — Introducao

informalidade nas relagdes de trabalho é um tema que caminha em
paralelo a estruturagdo do conjunto normativo regulador desse fato
social. Ao observarmos que sua dindmica regulamentadora, e a criagdo

*  Mestre em Sociologia e Direito pela Universidade Federal Fluminense; pos-graduado em Gestdo
Financeira de Empresas pela UNESA; graduado em Economia pela UFF; juiz do trabalho substituto
do TRT-01.
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de balizas protetivas, foi uma conquista gradativa, visando resguardar aspectos
como meio ambiente de trabalho, remuneragdo, jornada, dentre outros, acaba-
mos focando nossas andlises sobre o direito do trabalho apenas pelo angulo do
trabalhador formal. Por outro lado, o caminhar das dinamicas laborais sempre
demonstrou que grande parte do contingente populacional em idade ativa para
o trabalho esteve a margem deste sistema normativo.

Quando pensamos estritamente no conjunto regulamentador do direito
do trabalho brasileiro, nos inclinamos a pensar que a presenca da informalidade
se encontra textualmente prevista no interior da CLT desde 1943. Isso, porque,
ao afastar a aplicacdo de seu contetido a trabalhadores rurais e domésticos, por
exemplo, e considerando que o trabalho urbano ainda era um fendmeno em
desenvolvimento, podemos concluir que a estrutura protetiva alcangava um
pequeno quantitativo.

Mesmo que em um segundo momento tenhamos verificado uma migra-
cdo gradativa de trabalhadores para a 16gica formal, a partir de 1970 passamos
a observar uma nova inflexdo, com retorno gradativo a informalizagdo dessa
relagdo. Novo incremento pode ser verificado a partir de 1990, afetado pelo
avancar das politicas econdmicas neoliberais. Nesse contexto, o aumento
observado no desemprego foi acompanhado da retdrica de que a existéncia
de um conjunto de direitos trabalhistas seria o principal causador da auséncia
de oportunidades de trabalho. Passamos a observar que a polarizagdo alcanga
também o mundo do trabalho, com a dicotomia entre trabalho e direitos, e uso
de frases como “menos direitos e mais trabalho”.

Como consequéncia desse cenario, passamos a observar um grada-
tivo processo de desregulamentacdo, fragilizando garantias historicamente
conquistadas, atrelado ainda a construgdo de novas formas de regulagcdo do
trabalho excluidos da protecado classica trabalhistas. E como terceiro elemento,
convergindo com as variaveis antes citadas, passamos a observar o avangar do
trabalho por plataformas digitais, cuja dinamica estruturante do seu negdcio
se pauta exatamente na “pseudo” inexisténcia de relagdo de emprego classica,
defendendo a ocorréncia de relagdo de trabalho. Ainda, tendo em vista que a
opgdo do estado brasileiro foi incluir os trabalhadores na dindmica de alcance
da cidadania' por meio da formalizagdo de seus vinculos laborais, refletir sobre
a inexisténcia destes significa repensar a propria sistematica do trabalhador

1 Como relembra Costa, seria uma incorporagao social denominada de cidadania regulada, em que acaba
por associar todo aquele ndo constituido em um trabalho informal como estando a margem do sistema
(COSTA, 2010, p. 5). Como destaca Portella, “a carteira de trabalho ultrapassa seu papel de evidencia
trabalhista e se transmuda em uma certiddo de nascimento civico, constituindo-se no instrumento
juridico que comprova o contrato entre o Estado e a cidadania regulada.” (PORTELLA, 2020, p. 26).
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como destinatario de politicas ptblicas. Verificamos, assim, uma dinamica de
fragmentagao continua, que passa a contaminar, inclusive, as relagdes de em-
prego e respectivos contratos reputados como ordinarios, fissurando elementos,
como subordinagao, o tempo do trabalho, a dindmica remuneratdria, o espaco
da realizag@o da atividade, e mesmo a vinculagdo estruturam com a atividade-
fim desempenhada por determinada atividade econdmica?.

Como mais um episodio, tendo em vista a crise vivenciada pela sociedade
decorrente da pandemia do coronavirus, o debate sobre as consequéncias da
informalidade do trabalho a este enorme quantitativo de trabalhadores ganha
um novo capitulo. A auséncia de direitos minimos acabou por demonstrar que
a vulnerabilidade dos trabalhadores informais, que ja era conhecida, fica mais
agravada em momentos de impacto econdomico negativo. E tendo em vista
que o sistema capitalista de produ¢do possui intrinsecamente uma dinamica
ciclica de crises, repensar a logica de alcance de cidadania aos trabalhadores
informais se demonstra ndo apenas como algo relevante, mas em nossa visao,
algo fundamental.

Amparados nas premissas acima descritas, nosso objetivo é buscar
apresentar algumas reflexdes sobre a dinamica do trabalho informal. Em um
primeiro momento, traremos breves apontamentos sobre o debate que visa a
delimitagdo desse fendmeno. Entender a dificuldade para a delimitagdo con-
ceitual do que vem a ser trabalhador informal, nos parece, demonstra a propria
dificuldade de delimitacdo de unidade de politicas publicas. Ainda na légica
dessa conceituacao, buscaremos instigar a reflexdo do(a) leitor(a) sobre um
aspecto que muitas vezes passa desapercebido em nossa rotina, o fenomeno
da interseccionalidade. Este evidencia, em nossa visdao, uma convergéncia de
fatores socialmente segregadores, que acabam levando determinados segmentos
sociais, seja em virtude de raga e género, ou mesmo outros, como idade e orien-
tacdo sexual, a serem mais expostos a condi¢des de precarizagdo, caminhando
para uma atuagdo laboral informal.

Na sequéncia, buscaremos apresentar que a dindmica contemporanea
de regulagdo das relagdes de trabalho caminha num tripé especifico, qual seja,
além da informalidade classica, ainda o caminhar de informalizagdo de parte
dos trabalhadores formais, aliado a precarizagdo das relagcdes formais. Nao
menos relevante, refletir sobre o impacto do incremento dessa informalizagao

2 Uma reflexdo que trazemos neste inicio ¢ que apesar do vinculo formal de empregado ser reputado
como ordinario, o que nos levaria ao entendimento de que as relagdes informais sdo de natureza ex-
traordinaria, vemos de fato que a maior parte das relagdes e atividades se encontram neste segundo
grupo. Logo, fica evidente, em nossa visdo, que o extraordinario seria o vinculo formal, numa simples
analise quantitativa. Por isso, pensar a tutela do trabalho informal ganha relevancia e destaque.
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e precarizagdo, em especial na dindmica espacial e social, nos permite entender
que a desregulamentacao em curso possui efeitos ndo apenas para os trabalha-
dores, mas reflexamente para todo o arranjo social.

2 — Sobre a delimitacio conceitual da informalidade

Como aspecto inicial, se mostra relevante apresentarmos o debate sobre
a conceituagao do que vem a ser informalidade. Estabelecer um conceito, uma
classificagdo e a alocacao neste de trabalhadores distintos demonstra a comple-
xidade funcional desse elemento social. Seja pelo que motiva a sua ocorréncia,
qual o perfil de atividade desempenhada, ou mesmo se estamos diante de uma
l6gica estritamente dualista, que define informal® como simples antitese daquilo
que ¢ formal. Como destaca Noronha, “frequentemente trata-se a ‘informali-
dade’ como se fosse um fendmeno uniforme, objetivo e mensuravel™, quando
de fato, se trata de um fendmeno poliss€émico. No mesmo sentido, verificamos
ainda que entre os polarizados conceitos de autonomia e subordinacdo, passam a
existir inimeros contextos de relacdes de trabalho “hibridizadas”. A fronteira das
diversas condigdes faticas de atuag@o passa a ser mais ténue, seja numa logica
interna, como a relativizacdo do que vem a ser trabalho, seja em uma légica
externa, com aplicac@o de outras areas do direito, como a civil e a empresarial’,
ensejando um contexto fatico que “terminou por esfumacar as diferengas entre
trabalho, desemprego e expedientes de sobrevivéncia®. Na visdo de Portella,
visando evitar reducionismos conceituais, demandaria a alocacdo destes no
interior de uma zona cinzenta de assalariamento’, que admite uma observagao
da poliformia do trabalho.

3 Como mais um elemento neste debate, Noronha destaca que, em sua visdo, a terminologia mais adequa-
da, em vez de informalismo, seria de contratos atipicos (NORONHA, 2003, p. 111). Dai, duas questdes
se apresentam: primeiro, questionar se seria possivel apontar com clareza o que seria um contrato tipico;
segundo, e apresentando de forma exemplificativa a atividade desempenhada por mulheres ou homens
em seus lares, questionar se este seria efetivamente um “contrato”, quando pensamos na relagio destas
pessoas com os demais membros de sua familia beneficiados pela sua atividade.

4 NORONHA, Eduardo. ‘Informal’, ilegal, injusto: percep¢des do mercado de trabalho no Brasil. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, 18 (53), p. 12, 2003.

5 Nesse sentido, os julgados recentes do STF caminham por relativizar o que vem a ser trabalho, inclusive
mitigando a competéncia da justica do trabalho, quando se afirma que as relagdes sdo de outras nature-
zas, que nao laborais. Inclusive, tal posi¢ao nos permite concluir que a atuag@o da corte constitucional
brasileira se alinha a esse movimento relativizador da tutela trabalhista. Como pontua Portella, ao citar
Luigi Ferrajoli e o processo de desconstitucionalizagdo, vemos a rejeicdo pela classe governante ao
constitucionalismo (PORTELLA, 2020, p. 121).

6  TELLES, Vera da Silva; HIRATA, D. Cidade e praticas urbanas: nas fronteiras incertas entre o ilegal,
o informal e o ilicito. Estudos Avangados (USP. Impresso), v. 21, p. 174, 2007.

7 Que seria a ruptura da logica binaria, que contrapde subordinagao e autonomia, ou seja, no interior
destas, teriamos uma imensidao de formas de relacionamento laboral, que demandam enfrentamento e
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A relevancia do tema ganha importante contorno quando verificamos
a propria logica de uso dessa terminologia segundo o perfil da dindmica eco-
ndmica. Inicialmente, verificAivamos uma correlagdo do fendmeno informal
a precariedade econdmica e baixa industrializagdo de um pais. Ou seja, este
seria um “mal” de paises pouco desenvolvidos®. A partir de 1990, em especial’,
verificamos uma mudanga nessa logica, tendo em vista o impacto da automagao
e tecnologia, que passam a apresentar novos desafios a dinamica laboral, pois
o capital inicia a busca de atividades menos reguladas. A propria dinamica
de desenvolvimento do sistema capitalista de producdo, ao gerar excedentes
de todos os aspectos, o que alcanga também o mercado de trabalho, acaba
por ocasionar duas figuras especificas'’, quais sejam, o desemprego aberto,
também denominado visivel, ¢ a atuacdo em atividades ligadas a economia de
subsisténcia, ou desemprego invisivel', este Gltimo atrelado de forma direta
a informalidade.

Como premissa a ser ponderada, a atuacéo informal congrega uma grande
quantidade de atividades distintas, ou seja, fendmenos diversos'?. Podemos ob-
servar que esse debate acabar por trazer para um mesmo centro de analise o que
pensar sobre atividades reputadas como delituosas, atividades desempenhadas
por familiares, ou mesmo o cooperativismo, dentre outros. No mesmo sentido,
quando pensamos em uma atividade de artesanato desempenhada nas depen-
déncias da residéncia como hobby, ou quando vemos uma empregada formal
de uma empresa utilizando seus intervalos para realizar venda de cosméticos.
Sao eixos que, aparentemente, ndo possuem convergéncias logicas, mas que
analisando pela estrita dinamica do trabalho desempenhado, nos permitem
buscar, mesmo que minimamente, uma correlagdo e consequente existéncia de

ponderagao para a busca de uma via regulatdria, onde este vazio normativo enseja auséncia de protegao
estatal a estas atividades. Por outro lado, a auséncia de regulac@o viabiliza que determinados atores
econdmicos, em pratica exploratdria constante de trabalhadores, possam obter resultados econdomicos
favoréaveis ao custo de expropriagdo de direitos (PORTELLA, 2020, p. 12).

8  Como destaca Portella, a propria consagragdo do termo “informal”, trazida pelos estudos da OIT em
Gana e Quénia, apontava que seria um fendomeno tipico de paises periféricos, se pautando na incor-
poracdo de trabalhadores a margem da estrutura regulada, mas inseridos na dindmica capitalista de
produgio, visando viabilizar a sobrevivéncia destes (PORTELLA, 2020, p. 33).

9  NORONHA, op. cit., p. 115-116.

10 Em nossa visdo, outro efeito que deste decorre, também como consequéncia deste contingente de
desempregados, ¢ a precarizagdo dos vinculos formais, com proliferacdo de modalidades diferentes
de contratagdo, de remuneragéo e de jornada de trabalho, em que podemos exemplificar o trabalho
intermitente.

11 JAKOBSEN, Kjeld et al. Mapa do trabalho informal: perfil socioeconémico dos trabalhadores informais
na cidade de Sdo Paulo. S@o Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2000. p. 20.

12 NORONHA, op. cit., p. 111.
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um eixo comum. Percebemos, assim, que a delimitacdo desse conceito alcanca
possibilidade de enorme amplitude'®.

Quando analisamos a informalidade como contraposi¢ao ao que seria
formal, temos esse fendmeno norteado pela opgao estatal de configurar rela-
¢oes de emprego por meio da existéncia de registros, em especial contratos de
trabalhos, quando observadas as premissas da CLT, ou outra lei especifica que
venha a regulamentar determinada forma de prestagdo laboral. Logo, nessa
visdo dicotdmica, informal € aquele que ndo possua a CTPS devidamente ano-
tada'*. Dentro desse contexto, que deriva da ordem juridica posta, temos uma
auténtica situacao de “tudo ou nada”, ou seja, ou o agente é empregado, ou ele
¢ trabalhador informal. E dessa perspectiva, considerando a complexidade de
NoSsos arranjos sociais, e o gradativo avangar do setor de servigos na relevancia
de criagdo de postos de trabalho, até que ponto a auséncia de outras formas
de regulagdo ndo seria um elemento a mais para a progressiva informalizacao
do trabalho?

Ainda, ¢ interessante destacar que fluidez do fendmeno informalidade
possui a aptiddo de questionarmos se estamos diante de um trabalhador-em-
pregado ou de um trabalhador-empregador, mesmo que nesse ultimo, de fato,
tenhamos efetivos trabalhadores por conta propria sem direitos regulados'. Isso,
porque na dinamica que se busca relativizar o elemento subordinacao na relagao
laboral, com introdu¢ao de figuras como o trabalhador auténomo, a depender
da perspectiva que este seja visualizado, podemos caminhar para qualquer um

13 Portella destaca apontamentos da OIT, em que se busca enfrentar o debate sobre atuagéo informal sob
diferentes eixos. Inicialmente, pautado na logica de unidade econdmica informal, o foco seriam os
empreendimentos unipessoais/familiares e as microempresas com trabalho assalariado. Num segundo
estagio, em 2002, ao adotar a logica estrita de economia informal, se destaca que estariam compreen-
didos: os trabalhadores independentes tipicos, nestes inseridos microempresas familiares, trabalhadores
em cooperativas e autonomos em domicilio; os falsos autonomos, nestes inseridos os trabalhadores
terceirizados, subcontratados, falsos voluntarios e trabalhadores de coperfraudes; os trabalhadores
flexiveis/atipicos, nestes inseridos os contratos temporarios e por tempo parcial; microempregadores;
produtores para consumo; trabalhadores voluntarios do “terceiro setor”; atuantes em economia solidaria
(PORTELLA, 2020, p. 38-39).

14 Devemos ainda ressaltar que uma relagao informal nos termos da contraposi¢ao ao que seria informal,
muitas vezes se configura como tentativa de fraude, ou seja, existe o preenchimento dos requisitos da
CLT, mas nao se verifica o devido registro. Tendo em vista a notoria natureza de fraude, vale refletir se
esse caso seria uma auténtica atividade informal, ou uma atividade formal ndo registrada. A distingdo
nos parece importante, pois esta segunda hipotese, se levada ao poder judiciario, admite a possibilidade
de decisao reconhecendo a natureza formal, com consequente dever de registro.

15 Um exemplo claro desta situagdo ¢ a proliferagdo das MEIs, que seriam os microempreendedores
individuais. Estes prestam servigos a terceiros como se inseridos em uma dindmica estritamente co-
mercial, mas de fato ndo possuem qualquer autonomia na prestacdo de sua atividade. Acaba por ser a
formatacdo de uma atividade externa ao regime salarial, que ao buscar transformar trabalhadores em
autoempreendedores, lhes impde o 6nus de serem gestores de si mesmos (PORTELLA, 2020, p. 113).
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daqueles. Se aquele autonomo ¢ visualizado prestando atividade no interior de
uma empresa, ele pode ser percebido por terceiros como empregado daquele
estabelecimento; por outro lado, quando atuante em seu escritdrio pessoal, ou
quando contrata pessoas para lhe auxiliar, por exemplo, é visto como sendo o
“patrdo”.

Em nossa visdo, o caminho para delimitar a perspectiva do que vem a ser
trabalho informal, sob a 6tica da efetivagao de um conjunto protetivo e de tute-
las minimas, deve ter como foco o fato dessa atividade ser o meio de sustento,
seja exclusivo, seja concorrencial, de um individuo ou mesmo de sua familia.
Portanto, atividades meramente recreativas estariam fora dessa perspectiva de
estudo. Mesmo com a realizacdo desse corte, ainda enfrentamos a existéncia
de atividades que apesar de possuirem interesse econdémico, possuem conota-
cdo tipicamente residual. Nesse caso, Noronha destaca que estariam inseridas
atividades semiecondmicas, assim descritas por serem irrelevantes pelo viés
do or¢amento fiscal publico e percebidas socialmente dessa forma, o que seria
reflexo da “impossibilidade da monetarizagdo completa das relagdes sociais™!®,
destacando aquelas:

“(...) ligadas a padroes familiares tradicionais (alugar um quarto
sobressalente para amigos) ou, ainda, atividades transitdrias e oportunis-
tas em termos renda (um estudante, por exemplo, que ajuda um colega
em determinada disciplina e, por sua vez, ¢ ajudado por este em outra,
ou em troca de dinheiro) e muitas outras atividades semiecondmicas nas
quais o ganho monetario representa uma proporcao bastante residual no
or¢amento individual ou em termos da motivacdo de sua agdo.”"’

Aprofundando o debate sobre a tentativa de realizagdo de um corte concei-
tual para esse fendmeno, nos parece interessante apresentar ainda contribuigao
de Noronha'®, ao destacar trés cenarios distintos de abordagens para o fato social
aqui estudado, que bem representam a propria demonstragdo da complexidade
das interagdes sociais, e seu reflexo no mundo do trabalho:

— a informalidade classica, ou velha informalidade, que se amparada
em uma dindmica econdmica de transi¢ao, ou seja, um caminhar de uma eco-
ndmica subdesenvolvida para um perfil industrializado e, consequentemente,
desenvolvido; neste cenario, o trabalho informal era classificado como sendo
um subemprego, ao passo que o trabalho formal estruturado tinha como légica

16 NORONHA, op. cit., p. 117.
17 Ibidem, p. 117.
18 Ibidem, p. 118-121.
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o estabelecimento de um conjunto regulamentador estatal, agregado ainda a
possibilidade de estabelecimento de condigdes através da negociagdo coletiva
estabelecida pelos entes sindicais;

—a informalidade neoclassica'®, que aponta a existéncia de uma atuagao
informal como decorréncia da atuagao racional de empresas na busca de oti-
mizacdo de resultados financeiros e maximizagao de retorno sobre seu capital
investido; este cendrio justifica, por exemplo, o processo migratdrio de empresas
de locais mais regulados para outros menos regulados; se apregoa que a exis-
téncia de regulagdo € um meio de afastar investimentos, gerando desemprego,
pois caberia ao mercado se autorregular; desconsidera a existéncia de assimetria
econdmica, fatica, ou mesmo de informagdes, entre empregadores e emprega-
dos; nesse sentido, se apregoa que os individuos buscam atuar a margem do
estado em decorréncia de excessos legais;

—anova informalidade, ou pos-fordista, tendo como fato gerador as no-
vas orienta¢des organizacionais € uma busca constante pela implementacdo de
novas formas de trabalho a margem do conjunto regulatorio estabelecido pelo
estado; uma das principais caracteristicas desse novo modelo ¢é a ruptura com
os paradigmas cléassicos, como relativizagdo do espago do trabalho, tentativa
de atenuar a existéncia do elemento subordinagdo; remuneragao atrelada aos
resultados pessoais; possibilidade de prestar servicos em favor de terceiros
mesmo que vinculado a empresa distinta; se ampara ainda na logica atomi-
zada das relagdes, tendo em vista o enfraquecimento dos entes sindicais; tal
situacdo implica ndo apenas na expansao da informalidade, mas também na
precarizacao do trabalho formal; a l6gica intrinseca nessa visao € que o direito
do trabalho inicialmente pensado e estruturado em uma estrutura tipicamente
verticalizada e industrial ndo se adequaria a uma estrutura horizontalizada ¢
eminentemente de servicos.

Por esse conjunto de informagdes, € possivel observar que a dinamica
da informalizagdo do trabalho apresentou uma progressiva elevacdo de sua
base de pessoas afetadas, alcangcando contemporaneamente um universo mais
amplo de trabalhadores. No mesmo sentido, verificamos ainda que a infor-
malidade, inicialmente associada a economias menos desenvolvidas e forma
atipica de contratagdo, passa a ser uma realidade de economias centrais, em
que “(...) o préprio padrao de assalariamento passa a ser questionado através

19 Teria como premissa a existéncia de uma estrutura normativa minima, transferindo aos particulares
a responsabilidade de alcangar, fora do estado, a estrutura de organizagao e regulagdo. Como critica,
vale relembrar que tal posi¢do desconsidera a existéncia de assimetrias, sejam elas historicas, sejam
elas simplesmente faticas, que impedem uma igualdade entre os participantes desta relagdo contratual.
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da pura desregulamentagéo e (ou) da regulamenta¢do em patamar inferior”%,
o que denota a existéncia de um arranjo produtivo que contempla, no mesmo
espaco, atuagdes formais e informais em constante interagao. E para esse novo
fendmeno de incremento da informalidade, teriamos quatro vetores que se aliam
para potencializa-lo: desregulamentagdo econdmica, flexibilizagao da legislagdo
trabalhista, desterritorializacao da produgdo e globalizagao®'. Vemos, assim,
que o direito do trabalho se transforma num produto do mercado?, quando na
verdade este foi constituido para protecdo de toda uma categoria contra este
mesmo mercado?.

Haveria, assim, a mudanga de discurso incialmente universalizador de
direitos para um que se pauta na busca de trabalhos possiveis, independentemen-
te da condicdo destes. Ainda, em nossa visdo, podemos destacar que esses trés
cenarios ndo seriam excludentes, convergindo para uma situacao de fragilizagao
da estrutura regulatoria protetiva. E como ultimo ponto a se destacar, paises em
momentos distintos em sua historia podem apresentar esses trés perfis de forma
sucessiva, enquanto outros de forma concomitante. Como pontua Antunes, a
propria consolidagdo do estado de bem-estar social dos paises do norte foi
viabilizada pela exploracdo do trabalho em paises periféricos, o que levaria a
conclusao de que estes ultimos ndo alcangaram, efetivamente, o denominado
welfare-state, pelo ndo alcance da consolidagdo de uma aristocracia operaria®.

Economias menos desenvolvidas, ainda em fase de estruturagdo regula-
toria e tentativa de universalizagdo de direitos trabalhistas minimos, se viram
inseridas em uma dindmica globalizante de expropriagao de direitos. Quando
verificamos, por exemplo, que durante o chamado “milagre economico” bra-

20 COSTA, Mircia da Silva. Trabalho informal: um problema estrutural basico no entendimento das
desigualdades na sociedade brasileira. Caderno CRH, 23 (58), p. 171-190, 2010, p. 7.

21 PORTELLA, Gabriel Cardoso (2020). O direito do trabalho do ndo-assalariado: nova informalidade
e as zonas cinzentas do assalariamento no Brasil (dissertagdo de mestrado). Curitiba: Universidade
Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduag@o em Direito. 2020. p. 40.

22 Ibidem, p. 100.

23 Ao citar Supiot, Portella destaca que uma contradigao logica do movimento em curso, pois estariamos
diante de uma inversao de dinamica em que “em vez de a livre concorréncia estruturar-se a partir do
direito, o direito se dinamiza a partir da livre concorréncia e, deste modo, sistemas normativos menos
aptos a satisfagdo das expectativas financeiras tendem a extingao” (PORTELLA, 2020, p. 101). No
mesmo sentido, cita ainda Antonio Casimiro Ferreira, apontando que estariamos diante de um direito do
trabalho subversivo, pois seria usado de forma unilateral pela parte mais forte da relagao para legitimar
todo o processo de segregagao e incremento da desigualdade (PORTELLA, 2020, p. 101). E ndo menos
relevante, destaca ainda o conceito fascismo contratual, de Boaventura de Souza Santos, que disciplina
que a desproporgao fética entre os contratantes impde ao mais vulneravel uma Unica escolha: aceitar
as condi¢des que lhe sdo impostas (PORTELLA, 2020, p. 120).

24 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo: o novo proletariado de servigos na era digital. 2. ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2020. p. 40-61.
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sileiro o mercado de trabalho formal alcangou o patamar de 50% da populagéo
economicamente ativa®®, percebemos claramente que a universaliza¢do regu-
latoria e cidada da tutela trabalhista nunca foi uma efetiva realidade. E com a
conjugacao dos fatores gerados pelo avancar de uma perspectiva neoliberal,
que atacam essa estrutura regulatoria, agregado ao citado conjunto de politicas
de gestdo e negocio, tudo isso inserido numa légica globalizada e migratéria
do capital e investimento para “terras sem leis”, o modelo trabalhista, que nao
chegou a ser efetivado, passa a ser combatido. Costa destaca que, em termos
mais contemporaneos, “(...) a participagdo dos empregados formais caiu de
53%, em 1991, para 45%, em 2000. Em contrapartida, o grau de informalidade
que era de 36,6% em 1986, aumentou para 37,6%, em 1990, e para 50,8%,
em 20007%, alcangando, em 2006, o percentual de 59%?’ da populagdo eco-
nomicamente ativa?®. Esse contexto foi alicergado em uma politica econdmica
neoliberal, que teve como pauta implementada a inser¢do do pais em uma
economia globalizada, e implementagao de abertura econdmica, privatizagdes,
processo de flexibilizacao das regras trabalhista e reestruturagao das empresas,
0 que ocasionou um desemprego em massa.

Pensar a constru¢ao do mercado de trabalho brasileiro nos leva ainda
a opgdo do estado em construir uma estrutura regulatoria excludente em seu
nascimento. [sso, porque, ao verificamos a configuracao desse mercado de tra-
balho nas décadas de 1930/1940, a maior parte deste quantitativo foi legalmente
colocado a margem, ou seja, nao alcangado pelas regras de tutela laboral. Como
destaca Costa, “nao vingou entre nds a no¢ao de uma politica macroeconomica
pautada na geragdo de demanda agregada advinda dos esfor¢os para garantir
o0 quase pleno emprego”?. Esse cenario nos permite concluir que houve a op-
¢do estatal pela manutencao dessa estrutura informal como politica de estado,
com fomento ao desenvolvimento de trabalhos precarios e alcance especifico
a determinados grupamentos populacionais, potencializando a desigualdade
econdmica e social, materializada pela competicdo entre esses trabalhadores,
em um ciclo continuo de segregagdo social. E ¢ exatamente nesse ambiente
que enfrentar o fendmeno denominado “interseccionalidade”, e sua ocorréncia

25 COSTA, op. cit., p. 2.

26  Ibidem, p. 3.

27 Esse patamar, que inclui atividade informal e desocupados, nos permite concluir que a aplicagdo de
nossa estrutura regulamentadora trabalhista possui alcance residual, pois predomina o trabalho fora de
seu alcance.

28 Quando contextualizado em termos mundiais, se verifica que o grau de informalidade alcangou, em
2018, o patamar de 61,2% (PORTELLA, 2020, p. 10). Observar esse quantitativo demonstra a relevancia
do enfrentamento do tema.

29 COSTA, op. cit., p. 6.
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nas dinamicas laborais, acaba por ganhar destaque, merecendo, assim, nossas
consideragdes na sequéncia.

3 — O elemento interseccional no interior das relacées de trabalho

Mesmo que a conceituagao do instituto apresente varidveis multiplas,
que dificultam a realizagdo de um corte uno de apreciagao desse fato social,
entendemos relevante destacar outro aspecto marcante, qual seja, a possibilidade
de aferir a existéncia de um elemento interseccional®. Intrinseco as diversas
formas de manifestagao da informalidade, em alguns espacos de atuagdo obser-
vamos aspectos que norteiam com mais clareza o perfil do trabalhador atuante,
e a dindmica ciclica de producdo de desigualdades®'.

Pensando, por exemplo, na atividade doméstica, a questao de género,
por um aspecto historico-colonial, tem na figura da mulher a principal forca
de atuagdo*, o que denota também um elemento de segmentagio e segregacao
sexista, tendo em vista que o atuar da mulher em atividades domésticas gera a
possibilidade de que homens possam atuar em atividades rentaveis®*-**. Outras
atividades, como a ocorrida em agricultura familiar, aqui focando a atuagdo
efetiva no campo, possui a figura do homem como o agente mais comum. Por
outro lado, ao buscarmos um conjunto de elementos interseccionais, ou seja,
aspectos comuns para diversos meios distintos, verificamos uma convergéncia
de aspectos sociais, raciais e de classe, que acabam por convergir para uma
estrutura de reproducao de desigualdades sociais®. Nesse aspecto, destaca Costa:

30 Sem aprofundar o debate sobre tal conceituagdo, por ndo ser o objeto deste trabalho, podemos apresentar
como horizonte minimo para entendimento do que vem a ser interseccionalidade como a convergéncia,
a agregacao e interagdo entre diferentes classificagdes sociais.

31 Mesmo ndo sendo objeto direto deste trabalho, ¢ importante destacar que a orientagdo estatal apos a
aboligdo da escravatura culminou com o abandono de uma imensidao de homens e mulheres, ou seja,
ndo se verificou a existéncia de uma politica de incluséo destes no mercado de trabalho, ou mesmo a
integrag@o na sociedade. Portanto, observar este momento historico nos permite entender o ponto de
constitui¢do de um excedente populacional que viria a constituir os primeiros elementos de atuagdo
informal no Brasil (PORTELLA, 2020, p. 21).

32  BERNARDINO-COSTA, Joaze. Decolonialidade e interseccionalidade emancipadora: a organizagao
politica das trabalhadoras domésticas no Brasil. Sociedade e Estado, 30(1), 2015, np.

33 Lembremos que a atividade realizada “intraportas”, em regra pelas mulheres da familia, ndo é remu-
nerada, ao passo que a atividade realizada “ultraportas” é remunerada, tornando aquele que atua nesta
ultima como provedor do lar, gerando uma consequente hierarquizagdo no seio da propria familia e
uma consequente divisdo sexual do trabalho.

34 Mesmo quando verificamos atividades remuneradas, aquelas que possuam correlagao com a logica de
cuidados com o lar, como cozinheiras, cuidadoras, faxineiras e enfermeiras, por exemplo, sdo consi-
deradas “feminizadas” e tendem a ser desvalorizadas e mal remuneradas, nos permitindo afirmar que
a sociedade enxerga estas como atividades de “segunda categoria” (TANAKA, 2017, p. 18).

35 TANAKA, Sheila (2017). Interseccionalidade e trabalho doméstico: o debate publico sobre a Emenda
Constitucional 72 no Brasil (Cadernos CEDEC n. 123). Sao Paulo: CEDEC. np.
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“A concentragdo dos trabalhadores informais nas faixas de salario
mais baixas, de meio até 1 salario minimo, parece confirmar aquela ve-
lha proposi¢ao de que o nivel educacional tem efeito sobre o padrao de
rendimento ou a forma de inserc¢éo do individuo no mercado de trabalho.
Parece confirmar, também, o argumento de que a informalidade anda
de maos dadas com a pobreza no nosso pais, realidade que se agrava
pela auséncia ou insuficiéncia do Estado no campo do provimento dos
servigos publicos e sociais.”

A propria relagdo decorrente da prestacao de servigos, tendo como to-
madores os pertencentes as classes média e alta, veem na informalidade um
meio para a manutengdo de seu status quo, que podemos chamar também de
situagdo privilegiada. Isso, porque, por exemplo, ao verificarmos a insercao da
mulher de classe média no mercado de trabalho, este fato foi potencializado
especialmente pela utilizagdo de mao de obra doméstica informal. Pensar na
formalizagdo dessa categoria significava para aquela mulher da classe média
um elemento impeditivo para sua independéncia profissional. Nesse sentido,
tentativas de estabelecimento de padrdes de regulamentacdo e concessao de
direitos sdo contrapostos com argumentagdes retoricas de reducao dos niveis de
empregabilidade naquele setor beneficiado. De igual sorte, quando verificamos
a situacdo gerada pelo isolamento social, a manutenc¢ao de integrantes das clas-
ses acima citadas em suas residéncias foi viabilizada pelos servicos de delivery
praticados por uma grande forga de trabalho informal. Como destaca Tanaka:

“(...) deve-se levar em conta a importancia do trabalho doméstico
para a estruturagdo de assimetrias nas relagoes familiares e no mercado
de trabalho, uma vez que possibilita a dedicag@o de alguns a profissoes
remuneradas, sua participagdo no espago publico, ¢ o tempo de lazer
com a familia, a0 mesmo tempo que limita essas oportunidades para
quem o realiza. Dessa forma, o trabalho doméstico torna-se um exemplo
paradigmatico do imbricamento das relagdes de género, raga e classe.”’

Seria possivel ainda sustentar a permanente existéncia de uma estrutura
colonial de poder*®*, amparada na premissa de estabelecimento de um padrio de
dominacao e de um perfil de dominados. Esse ideal se manifesta sobre diversas
questdes de nossa complexa sociedade, tangenciando sexualidade, género, raca,
etnia, religido, grau de escolaridade, dentre outros. Logo, estar enquadrado no
standard central de poder estabelece uma hierarquizagao social, amparada na

36  COSTA, op. cit., p. 13.
37 TANAKA, op. cit., np.
38 BERNARDINO-COSTA, op. cit., np.
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premissa de que aqueles fora de um padrio pré-determinado estariam fora de
determinados contextos, e quanto maior a convergéncia de variaveis discrimi-
nantes, maior a segrega¢ao, e, consequentemente, maior sera informalizagao.

Tal contexto pode ser transportado para as dindmicas de relag@o entre o
capital e o trabalho. Isso, porque quando verificamos a dinamica empregador
e empregado, por exemplo, o primeiro tende a estar mais proximo desse pa-
drdo colonial. Passando na sequéncia a analisar a estruturagdo hierarquica dos
postos de trabalho, e quais pessoas possuem acesso a determinadas atividades
e fungdes, esta tltima alcangando especialmente aquelas que possuam maior
hierarquia na estrutura administrativa, também verificamos a materializacao
dessa convergéncia interseccional®’. E nesse caminhar de precarizagdo e infor-
malizagdo das condi¢des de trabalho, igualmente verificamos essa convergéncia
excludente. Como destacam Tanaka e Costa quanto a este tema, evidenciando
a questdo aqui tratada:

“Por exemplo, Nadya Guimaraes indica como, no setor industrial
no Brasil, a diferenga em niveis de escolarizagdo contribui para a dimi-
nuicdo dos saldrios de homens negros em relagao a homens brancos,
enquanto mulheres brancas, possuindo as mesmas qualificagdes, ainda
recebem salarios menores, sendo essa diferenga portanto somente ex-
plicavel como fruto de discriminacdo. Para mulheres negras, ambos os
fatores contribuem, sendo elas assim receptoras dos menores salarios
e mais representadas em cargos baixos na hierarquia das empresas.”*

“(...) grande parte da nova informalidade, ¢ sobre a qual se debruga
o debate contemporaneo, provém de um contingente majoritario de tra-
balhadores advindo de grupos sociais pauperizados, sobretudo por conta
da auséncia de qualificacdo e recursos, € que se insere em condigdes de
trabalho das mais precarias.”*!

Portanto, em nossa visdo, o elemento interseccional ndo apenas converge
para a ocorréncia de discriminagdes na estrutura formal de empregos, possuindo
ainda enorme impacto sobre a massa de pessoas mais segregadas do trabalho
formal. E considerando que este trabalho formal é o meio apto para o proprio
acesso a cidadania, estar fora desse escopo protetivo culmina por ensejar o

39 Ao analisarmos algumas variaveis como género e raga, podemos constatar a pouca representatividade
de mulheres e negros em cargos gerenciais e de dire¢do. Dai, ¢ intuitivo pensarmos que na estrutura
organica de uma empresa, quanto mais elevada a posi¢ao, mais masculino e branco sera a populagdo
observada.

40 TANAKA, op. cit., np.
41 COSTA, op. cit., p. 9.
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afastamento da propria tutela estatal. Portanto, quanto maior a convergéncia
de fatores se segregagdo, ou seja, quanto maior a interseccionalidade, maior
sera a precarizagdo e informalizacao nas rela¢des de trabalho.

Agora, verificamos ser relevante agregar a esta reflexdo algumas ponde-
racdes sobre o caminhar do arranjo trabalhista imposto pelo estado como meio
para producao desta informalidade, o que faremos a seguir.

4 — Analisando os arranjos trabalhistas: um caminhar para a
informalidade

A logica historica de estabelecimento de regulacdes e direitos minimos
a trabalhadores sempre foi objeto de ataque por aqueles que viam nesta uma
possibilidade de prejuizo ao seu status econémico, social ou mesmo ideolo-
gico. Seja na questdo acima citada do trabalhador doméstico®, seja ainda na
estrutura argumentativa contemporanea de que o conjunto de direitos minimos
seria o “vildo” para a geracao de empregos, podemos concluir que a dinamica
historica do direito do trabalho sempre foi amparada no embate “regulagdo
x desemprego”, como se estivéssemos diante de uma correlagdo positiva. E
visando a combater esta estrutura posta, € possivel observar um somatoério de
elementos que, ao dialogarem, atuam em conjunto para a progressiva fragili-
zagao do conjunto regulamentador laboral.

A individualizagdo das relagdes trabalhistas, com o rompimento da
solidariedade social, e majoracao da meritocracia, atrelado ainda a existéncia
de um perfil comportamental das novas geragdes, observado por resisténcia
a logica de subordinacdo e hierarquizagao, e nao fixacao duradoura em ativi-
dade, gerando sucessivas alternancias de empregos, caminham para fragilizar
a estruturacdo protetiva do fato social trabalho. No mesmo sentido, fragiliza
a visualizagdo desses individuos como pertencentes a um corpo coletivo. No
mesmo sentido, a propria temadtica sobre o fim do trabalho, este visto numa
perspectiva de subordinagdo do trabalhador frente ao empregador, ou melhor
dizendo, a tentativa de disseminar que tal fato ndo mais ocorre, amparado em
uma pseudoliberdade inserida no “reino da liberdade™.

Outro fator de fragiliza¢ao do sentimento de coletividade, é a relativizacao
da atuacdo dos trabalhadores no mesmo espago fisico. Este, que no primeiro

42 Ocorrida em 1972, nos debates que antecederam a primeira regulagao sobre a matéria, Lei n® 5.859/72,
seja nos debates de 2013, que antecederam a Emenda Constitucional n® 72/2013 e a Lei Complementar
n° 150/2015.

43  ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo
do trabalho. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 180-182.
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momento foi a génese de construgdo do ideal coletivo, com a introdugédo de
novas técnicas gerenciais e formas de atuacéo, como trabalho remoto, ativida-
des externas, dentre outras, reduz gradativamente a visdo daquele trabalhador
quanto a relevancia da representacdo coletiva. O trabalhador, isolado dos de-
mais membros de sua categoria, ndo acessivel pelos entes sindicais, passa a se
observar como ente isolado daquele todo, como apenas um individuo, e assim,
se observar como legitimado a tutelar seus proprios interesses, desconsiderando
que a coletivizacdo da tutela e da negociacdo possui contornos mais robustos,
tendo em vista a uma menor desigualdade entre o ente sindical e o empregador,
aimpossibilidade de personificagdo de eventuais reivindicagdes, dentre outros.

Ser um individuo isolado, ndo inserido numa perspectiva coletiva, confere
ao agente uma logica de liberdade. Por outro lado, no interior desse ideal de
liberdade, os individuos sdo “projetos livres”, inseridos em uma dinamica de
subjetivacao e sujeicdo, inclusive por meio de coagdes internas, com a imposi-
¢do de desempenho e otimizagdo, e uma dinamica de coerc¢ao pessoal imposta
pelo proprio sujeito, que se vé explorando “voluntariamente a si mesmo™*. E
possivel ainda destacar o controle do psiquismo humano e a consequente captura
da subjetividade desse individuo automatizado, isolado de um corpo coletivo,
e visto sozinho numa batalha individual por espacos, que muitas vezes acabam
por significar sua propria sobrevivéncia®.

Todo esse ambiente ocorre no interior de uma perspectiva liberal, que
apregoa a ocorréncia de isonomia de oportunidades para os agentes, que por
meio de possiveis atitudes racionais, maximizariam a utilidade de suas decisoes.
Isso significa autodeterminar-se, individualizar-se no interior da sociedade, e,
consequentemente, combater perspectivas coletivas, como vemos de forma em-
blematica na questao dos sindicatos, que representam coletividades, buscando
um bem comum?*. Esse cenario ocorre num ambiente de combate ndo apenas a
atuacdo dos sindicatos, como acima introduzido, mas também com o combate a
atuagdo estatal, no sentido de este ser o alicerce regulador das relagdes sociais.

Um outro fator a se destacar ¢ a congruéncia do pensamento econémico-
liberal ao discurso neopopulista. Inserido num ambiente dicotdmico, que esti-
mula a polarizag@o da sociedade, a existéncia de uma codificacdo trabalhista,

44  HAN, Byung-Chul. Psicopolitica. O neoliberalismo e as novas técnicas de poder. Belo Horizonte:
Aying, 2018. p. 10.

45  ALVES, Giovani. Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo manipulatorio.
Sao Paulo: Boitempo, 2011. p. 142.

46  Esse bem comum significa uma ndo maximizagao da utilidade de um individuo isolado, quando inserido
no interior daquele grupamento, mas, por outro lado, significa um ponto que otimiza a utilidade daquele
grupo de pessoas quando coletivamente analisado.
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acaba sendo correlacionada como uma ideia de “populismo de esquerda”, o que
possui como efeito decorrente o combate a existéncia de um conjunto de regras
protetivas as relagdes laborais. Vemos assim, na logica autoritaria-liberal, uma
pauta amparada na existéncia de menor solidariedade social e menor protegao
conferida pelo estado, pois caberia aos individuos negociarem suas proprias
relagdes na busca de um equilibrio, independente do que ocorre com outros
individuos que estejam em uma situacgdo fatica similar. Trata-se, portanto, da
materializagdo da fragmentacdo efetiva da classe trabalhadora, o que caminha
em paralelo com a heterogeneizacdo desta, ou seja, vemos um universo de
pessoas que ofertam sua mao de obra, mas que ndo se veem mais como pos-
suidores de caracteristicas comuns®’.

Cresce o discurso de que cumpre a cada individuo tutelar a si mesmo,
rompendo com a logica solidaria, alcangando, inclusive, um reflexo interge-
racional, pois o que importa € otimizar a “minha situagdo naquele momento”.
Trata-se de uma ressignifica¢ao do proprio conceito de cidadania, excluindo sua
dimensao coletiva e compartilhada, com decorrente exclusdo da solidariedade
social. Verificamos que o sistema capitalista tem como norte a sua inevitabili-
dade como sistema predominante e sua capacidade de penetrar no inconsciente
das pessoas e seduzi-las, atribuindo valor monetario a todo e qualquer objeto
cultural*®. Ao correlacionarmos este racional com a premissa estabelecida
por Dufour, que destaca que o neoliberalismo “(...) reduz a humanidade a um
grupo de individuos calculadores movidos exclusivamente por seus interesses
racionais, em concorréncia selvagem uns com os outros (...)"”*, concluimos
que a liberdade imposta pelo neoliberalismo nao liberta efetivamente, mas
aprisiona o trabalhador numa eterna guerra contra os outros trabalhadores, pois
estes deixam de ser vistos como igualdades isoladas que somadas podem ter
voz ativa na solugdo de questdes similares a todos, passando, por outro lado, a
serem visualizados como rivais.

Obviamente que isso alcanca o fato social trabalho, ndo apenas na esfera
de precificacdo da mao de obra, como vemos com o salario, mas também com
a propria dindmica retributiva desse mesmo trabalhador quanto ao que realiza
como individuo isolado, eventualmente merecedor de maior reconhecimento
por conseguir atribuir maior valor a sua propria for¢a de trabalho, inserido
este num sistema concorrencial frente a outros trabalhadores, que acaba por

47 ANTUNES, op. cit., p. 184.

48 FISHER, Mark. Realismo capitalista: {No hay alternativa? Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Caja
Negra, 2016. p. 25.

49 DUFOUR, Dany-Robert. 4 arte de reduzir as cabegas: sobre a nova serviddo na sociedade ultraliberal.
Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2005. p. 203.
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gerar um ciclo continuo de excluidos e trabalhadores precarizados®. E uma
das formas dessa materializagdo € por meio da informalizacdo desse trabalho.
Informalizar acaba por ser uma forma de potencializar a individualizacao das
relagdes, buscando excluir a atividade reguladora estatal, o que, ato continuo,
culmina por lhe invisibilizar. Como ja apontado, o enredo liberal, ao capturar
o estado, insere neste a dinamica propria do sistema reprodutor de acumulagao
de capital, que observa na dindmica regulamentadora trabalhista um obice ao
se pleno caminhar. Como destaca Costa:

“(...) o debate original sobre as formas de inser¢cdo das massas
desfavorecidas no processo produtivo e sobre a l6gica de dominagdo a
elas subjacentes vai cedendo lugar a um discurso economicista e determi-
nista sobre os necessarios ajustes para que o pais alcance os parametros
economicos da competitividade internacional, a despeito dos elevados
custos sociais do novo receituario de politica economica (...) Esse discurso
legitimava uma tendéncia, que vinha se acentuando, de informalizagao
da prépria economia.”!

Como aspecto a se ponderar, algo que era percebido no trabalho domésti-
co, tendo em vista a dinamica propria de ocorréncia no ambiente das residéncias,
passa com a generalizagdo da informalidade a ser algo que ocorre no ambiente
publico. E paradoxalmente, este trabalho informalizado ao mesmo tempo que
interage com toda a sociedade, ndo € “visto” por esta; ou seja, passamos a ter
uma invisibilidade que decorre de nosso individualismo, e da nao preocupagao
e empatia com o proximo, pois a invisibilidade do trabalho bate “a nossa por-
ta”, nos aborda em semaforos para a tentativa de venda de produtos, também
nos aborda em calgadas como “pedintes”, e mesmo com todos esses fatores,
simplesmente esses individuos ndo sdo visualizados como detentores de um
padrdo minimo de dignidade.

A busca da informalidade das relagdes ¢ algo constante na dinamica
laboral. Novamente destacando aspectos afetos aos domésticos, podemos ve-
rificar o fato na Europa e nos EUA, ou seja, a elevagao da protecao juridica aos
trabalhadores domésticos nacionais gerou, ato continuo, a busca de contratagio
de imigrantes®, muitos em condigdo irregular, que por tal situacao, se sujeitam
a condi¢do de trabalhadores informais a margem das protegdes dos paises;
ou seja, existe uma tendéncia social de subjugacdo do outro, ou seja, sonegar
direitos de terceiros maximiza a situacao individual daquele que ¢ o tomador

50 ANTUNES, op. cit., p. 181.
51 COSTA, op. cit., p. 7-8.
52 TANAKA, op. cit., np.
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do servigo. Como destaca Costa, “no calculo racional dos empresarios, vale a
pena sonegar e ludibriar, porque os custos de uma eventual descoberta € punigao
sdo compensados pelos ganhos decorrentes da sonegacao™.

Um argumento usual para sustentar a viabilidade da informalidade, ou da
existéncia de trabalhadores com menos direitos, € a ocorréncia de uma “natureza
diferenciada daquele trabalho”. Seja na questao doméstica, seja na questao do
trabalhador uberizado, apontar elementos distintivos € o meio para se sustentar
direitos diferentes e a ndo ocorréncia de direitos trabalhistas nos moldes das
relagdes formais de trabalho*. Por outro lado, tal situa¢do fragmenta o trabalho,
com consequente instabilidade em dois eixos centrais, empregabilidade e renda,
que passam a ser elementos imprevisiveis, “sujeitos ao mercado”.

A auséncia de vinculos definitivos, duradouros e estaveis acaba por tornar
os trabalhadores que vivem nessas condi¢des a serem escravizados pelo traba-
lho, porque ganhar mais hoje significa fazer reservas financeiras para dias em
que ndo possua oferta de trabalho, ou mesmo quando esteja impossibilitado de
assim atuar. Como destaca Antunes, temos um efeito que transcende ao tempo
proprio do trabalho, alcangando aquilo que se denomina “tempo livre”, tendo
em vista que o trabalhador se v€, de forma continua, obrigado a se manter
trabalhando todo o tempo possivel®. Basta observarmos que esse perfil de tra-
balhador tende a possuir uma convergéncia de fatores de vulnerabilidade, quais
sejam, jornadas extenuantes de trabalho, incerteza remuneratoria®, auséncia de
protecdo social e baixa escolaridade, num ciclo que se retroalimenta. Tal fato
alija o trabalhador ndo apenas do mercado de trabalho formal, mas também de
seu seio familiar, posto que se impde uma situagdo de “escravo do trabalho”,
pois vive em funcdo deste para conseguir o minimo para sua sobrevivéncia.

A banalizagdo desse fato leva ao seu ndo reconhecimento social, que
efetivamente acontece a margem do estado, mesmo que possua efeitos reflexos
que transbordam o aspecto laboral, possuindo como consequéncias a precari-
zacao desse trabalho e da propria sobrevivéncia desses individuos, que vivem
em condi¢des indignas. Quando pensamos o individuo isolado, desamparado,
que acaba por aceitar “qualquer coisa” para sobreviver, mesmo que aquela
situacdo lhe precarize, nos leva a crer que para esse individuo isolado nao
existem opgoes diversas, mas apenas uma escolha. E como destaca Costa, ao
bem sintetizar este fenomeno, e suas consequéncias sociais:

53 COSTA, op. cit., p. 9.

54 TANAKA, op. cit., np.

55 ANTUNES, op. cit., p. 187.

56 JAKOBSEN et al., op. cit., p. 43.
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“Para onde, entdo, se deslocaram os desempregados e o contin-
gente do crescimento da PEA para os quais a economia ndo gerou novos
postos de trabalho? Para a grande maioria dos trabalhadores demitidos,
o desemprego significou a exclusao do mundo dos empregos registrados
e legalmente protegidos (Cardoso et al., 2006; Chahad, 2006) e, para
muitos dos novos entrantes, sobretudo para os jovens pouco instruidos,
a informalidade ¢ o horizonte que se abre (Frigotto, 2004; Ramos et al.,
2005; Hasenbalg, 2003; Sanzone, 2003). A populacao passou predomi-
nantemente a encontrar sua fonte de renda no mercado de trabalho infor-
mal, com suas mais variadas formas de trabalho autonomo, ambulante,
temporario, irregular, precario. A imagem mais fidedigna do significado
desses indicadores ¢ aquela do crescimento no periodo do nimero de
trabalhadores nas ruas dos grandes centros urbanos vendendo de tudo:
roupas, alimentos, produtos importados da China, uma atividade acom-
panhada por uma economia, também subterranea, composta de redes de
pequenas e médias firmas clandestinas que intermediam trabalho barato,
muitas vezes em condi¢cdes quase escravas, para firmas capitalistas de
grande porte. Da mesma maneira, foi notério o crescimento do niimero
de antigas atividades jamais reconhecidas como trabalho regular ou re-
gulamentado: guardadores de carro nas ruas, catadores de lixo, outdoors
humanos ambulantes, carregadores de feira, trabalhadores domésticos
casuais, etc. Essa nova informalidade urbana, que se expande em moda-
lidades diversas de atividades, contribuindo para uma heterogeneidade
ainda maior do mercado de trabalho, tem como marca a precariedade
das condicdes de trabalho e de vida, a negacdo dos principios mais
elementares de cidadania, a perpétua reproducao da pobreza e das desi-
gualdades sociais.”’

5 — Consideracoes finais

Este breve texto reflexivo objetivou trazer para aquele(a) que nos €,
algumas ponderacdes sobre o fendmeno da informalidade do trabalho, em
especial pelo avangar dessa modalidade na rotina das grandes cidades. Pensar
este fendmeno social importa em colocar luz sobre algo que nossa sociedade,
dolosa ou culposamente, tenta manter na escuriddo, invisibilizado, como se ndo
fosse uma chaga de nosso coletivo, mas, sim, uma mazela de cada individuo

57 COSTA, op. cit., p. 3.
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de forma isolada, pois “o cansago da sociedade do desempenho € um cansaco
solitario, que atua individualizando ¢ isolando™®.

Mais do que pensarmos sobre o conceito do trabalho informal, devemos
ponderar sobre a massa de pessoas que se encontram nessas condicdes. Isso,
porque, como buscamos evidenciar, ao haver uma opg¢ao estatal por inserir o
cidaddo a tutela cidada por meio de vinculos formais de trabalho, a massificagdo
da informalidade acarreta o afastamento desses trabalhadores do estado social,
excluindo a previsibilidade e lhes incluindo em um mar de incertezas.

Ainda, ao observarmos que existe um padrdao que tende a se repetir,
alcangando aspectos sociais como raga e género, por exemplo, ou seu maior
impacto sobre determinadas camadas sociais, nos parece evidenciada a maior
consequéncia desse fenomeno sobre determinados grupamentos. E mais ainda,
a convergéncia de fendmenos acaba por ser um elemento que majora ainda mais
esse elemento segregador. Portanto, o estudo sobre o fenomeno da interseccio-
nalidade, ¢ seus impactos na dindmica segregadora do mercado de trabalho,
merece uma atengao especial.

Soma-se, ainda, a propria dindmica contemporanea das relagdes sociais,
que ocasiona a automatizacao das relagdes sociais, isolando os individuos em
suas lutas individuais, que deixa de ser pela busca coletiva de dignidade, pas-
sando a ser uma luta solitaria pela propria sobrevivéncia. Todo este conjunto de
fatores nos permite concluir pela existéncia de uma logica ciclica de segregacao
social, perpetrada por um segmento estratificadamente favorecido em desfavor
de uma enorme massa populacional, que gradativamente se retroalimenta,
elevando ainda mais a desigualdade.
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A ULTRATIVIDADE DAS NORMAS COLETIVAS:
O IMPASSE CONTINUA

THE ULTRACTIVITY OF COLLECTIVE BARGAINING
AGREEMENTS: THE IMPASSE CONTINUES

Adriane Moura e Silva"
Ghislaine Maria Tomé Diogenes™

RESUMO: As negociagdes coletivas servem para a defesa dos direitos e interesses
coletivos e individuais de determinada categoria (art. 8°, III, da Constitui¢ao Fede-
ral/88). A duragdo dessas clausulas e a possibilidade de integragdo ao contrato de
trabalho passaram por mudangas na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
especialmente quanto ao teor da Stimula n° 277. A Reforma Trabalhista, promovida
pelaLein® 13.467/2017, manteve o prazo maximo de dois anos de vigéncia, acrescen-
tando a vedacdo a ultratividade da norma coletiva. A aplicagdo da Simula encontra-se
com eficacia suspensa em razdo da decisdo cautelar na ADPF 323/DF. Apesar de a
referida Sumula estar sob ameaga de revogacdo em virtude da expressa vedagdo a
ultratividade das normas coletivas contida no art. 614, § 3°, da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, a questdo ainda sera apreciada de forma definitiva pelo E. Supremo
Tribunal Federal — STF.

PALAVRAS-CHAVE: Ultratividade. Normas Coletivas. Simula n° 277 do TST.
Reforma Trabalhista. ADPF 323/DF.

ABSTRACT: Collective bargaining serves to defend the collective and individual rights
and interests of a certain category (art. 8, Ill of the Brazilian Federal Constitution).
The duration of these clauses and the possibility of integration into the employment
contract have undergone changes in the jurisprudence of the Superior Labor Court,
especially regarding the content of Precedent no. 277. The Labor Reform, promoted by
Law no. 13,467/2017, maintained the maximum period of two years of validity, adding
the prohibition of ultraactivity of collective norm. The application of the Precedent is
suspended due to the decision in ADPF 323/DF. Although the aforementioned Precedent
is under threat of revocation due to the express prohibition of ultraactivity of collec-
tive bargaining rules contained in art. 614, § 3, of the Consolidation of Labor Laws,
the issue is still to be definitively appreciated by the Federal Supreme Court — STF.
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1 — Direito do Trabalho e o Direto Coletivo: natureza das normas
coletivas

Direito do Trabalho possui fungdes protetivas direcionadas ao empre-

gado hipossuficiente, normas impositivas de Direito Pblico e também

regras tipicas do Direito Privado. Nesse contexto, varias correntes
defendem de maneira diferente o enquadramento do Direito do Trabalho, se
Publico, Privado, Social ou Misto.

Conforme Alice Monteiro de Barros':

“O Direito do Trabalho, qualquer que seja a natureza que lhe
atribua, possui, conforme a concepgao filosofica de seus expositores, as
fungdes tutelar, econdmica, conservadora ou coordenadora. A funcao de
tutela da-se em relagdo ao trabalhador, dada a sua condigdo de hipos-
suficiente. Outros sustentam que a fung¢do ¢ econdmica, tendo em mira
a realizagdo de valores; por conseguinte, todas as vantagens atribuidas
ao empregado deverdo ser procedidas de um suporte economico. Em
contraposigdo a essa vertente, hda quem diga que o Direito do Trabalho
visa a realizagdo de valores sociais, ndo economicos, com o objetivo de
preservar um valor universal, que é a dignidade humana. Ha ainda, os
que atribuem ao Direito do Trabalho uma fungéo conservadora. Afirmam
que ele ¢ um meio utilizado pelo Estado para sufocar os movimentos
operarios reivindicatorios. Sustenta outra linha de pensadores que o Di-
reito do Trabalho possui uma fungdo coordenadora, na medida em que
coordena os interesses entre capital e trabalho.”

A Constituicdo Federal estabelece como principio fundamental a dig-
nidade da pessoa humana (art. 1°, I1I), ao lado da soberania e da cidadania,
destacando-os como fundamento da Republica brasileira. Tal principio garante
a toda e qualquer pessoa tutela especial perante qualquer relacao privada; &
ordem constitucional no Brasil.

No sentido de que o Direito do Trabalho visa a realizagao de valor social,
como defende Alice Monteiro de Barros, a Constitui¢do contempla a dignida-
de da pessoa humana como principio central do sistema juridico que inspira
todo o ordenamento constitucional, sendo por este principio que se assentam a
ordem republicana e democratica consagrada em nosso direito constitucional
positivo. E um dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade hu-

1 BARROS, Alice de Monteiro. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 93.
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mana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica
convivéncia no meio social.

A andlise dos direitos sociais estd predominantemente nos estudos do
Direito do Trabalho e Previdenciario. Com o constitucionalismo contempora-
neo ndo podemos olvidar que esses direitos fundamentais obrigam as relagdes
particulares também.

A Constitui¢ao Federal de 1988 divide o género “direitos e garantias fun-
damentais” em cinco espécies: direitos individuais, direitos coletivos, direitos
sociais, direitos a nacionalidade e direitos politicos.

Os direitos sociais constituem prestagdes positivas, de observancia
obrigatdria em um Estado Social de Direito, que t€ém por objetivo proporcionar
melhores condigdes de vida aos cidadaos a fim de concretizar a tdo almejada
igualdade social.

Os direitos sociais sdo direitos fundamentais de segunda dimensdo? e
estdo elencados na Constituigdo nos arts. 6° a 11, 193, 200 (regula o direito
a saude), 201 (trata sobre o direito a previdéncia) e 215 (aborda os direitos
culturais).

Desde o inicio da década de 1970, crise do petréleo e depois com as
inovagdes tecnologicas, as modificagcdes nas organizagdes de producdo, a
competitividade com os orientais ¢ 0 combate ao desemprego, entre outras, as
rela¢des individuais do trabalho sofreram modificagoes.

Essas alteracdes, no decorrer dos tempos, acabaram por flexibilizar o
Direito do Trabalho ao adaptar as normas trabalhistas frente as alteracdes do
mercado.

Canotilho® vé a efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais
dentro de uma “reserva do possivel” e aponta a sua dependéncia dos recursos
econdmicos. A elevacdo do nivel da sua realizacao estaria sempre condicionada
pelo volume de recursos suscetivel de ser mobilizado para esse efeito. Nessa
visdo, a limitacdo dos recursos publicos passa a ser considerada verdadeiro
limite fatico a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais.

2 Conforme divisao doutrinaria classica aportada por José Afonso da Silva, em sua obra Aplicabilidade
das Normas Constitucionais (Sao Paulo: Malheiros, 1998).

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 5. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2001. p. 375.
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Para Ingo Sarlet®, o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa
humana sdo critérios referenciais para efetivar a eficacia (juridica e social) dos
direitos fundamentais, pelo menos na esfera de um padrao minimo de condi¢des
materiais minimas, sem esquecer a liberdade e igualdade que completam as
exigéncias da dignidade da pessoa humana.

Retomando-se a ideia inicial da ramificacdo do Direito do Trabalho
tem-se que o Direito Coletivo estuda as organizacdes sindicais, a negociacao
coletiva e os conflitos coletivos, pressupondo uma relagao coletiva de trabalho.

A atual Constituigao brasileira considera a natureza juridica do sindicato
como de uma associagdo de natureza privada, autdnoma e coletiva, sendo, por-
tanto, uma pessoa juridica de Direito Privado, sem possibilidade de interferéncia
ou intervencao estatal, em funcao da proibi¢ao imposta pelo art. 8°, I, da CF/88.

A Constitui¢ao de 1988, no inciso VI do art. 8°, afirma ser obrigatoria a
participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas que ¢ uma modalidade
de autocomposi¢do, como a conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem.

O Direito Coletivo atua no campo do Direito Individual do Trabalho ao
criar regras juridicas, em especial o acordo coletivo e a convengao coletiva de
trabalho (ambos frutos da autocomposi¢do) e a sentenga normativa (hetero-
composicao).

Orlando Gomes, apud Sayao®, distingue duas acepgdes de contrato: uma
restrita e outra mais ampla. O conceito restrito de contrato define o concurso
de vontades do qual resulta imediatamente um vinculo obrigacional que fixa os
direitos e as obrigagdes das partes. A luz desse conceito restrito, a convencao
coletiva de trabalho nao pode ser entendida como contrato, pois este tem por
caracteristica essencial a imediata producao, para as partes, de uma situagao
concreta e individual, quando se sabe que a convencdo coletiva de trabalho
consiste em uma pré-regulamentacgio de condi¢des de trabalho. Caso, todavia,
seja atribuido ao vocabulo contrato um sentido mais amplo, de negocio juridico
bilateral, torna-se perfeitamente aceitavel a tese contratualista para explicar a
natureza juridica da convengao coletiva de trabalho.

Segundo Romita®, pode-se atribuir ao instituto natureza negocial. Como
ato juridico /ato sensu que se desenvolve na esfera da autonomia privada, a

4 SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Consti-
tui¢do Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 376.

5 ROMITA, Arion Sayao. A natureza juridica da convengao coletiva de trabalho, segundo Orlando Gomes:
significado atual. Sintese Trabalhista, n. 112, out. 1998. p. 7.

6  Ibidem, p. 4.
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convencdo coletiva de trabalho ndo contém normas juridicas. Ela se compde de
clausulas, ndo de regras gerais, obrigatdrias, abstratas ¢ permanentes, dotadas
dos atributos que, tradicionalmente, distinguem as leis.

Complementa referido jurista:

“Nao ¢ incompativel com a natureza e a fung¢do do contrato, na
acepc¢do ampla de negocio juridico bilateral, a predeterminagio do con-
tetido de futuros negdcios juridicos. Os contratos coletivos ndo constituem
hoje apanagio do Direito do Trabalho. De ha muito conhecidos no Direito
Comercial como contratos normativos, consistem eles de acordos, pelos
quais ‘as partes estabelecem disposi¢des para os futuros contratos que
estipulardo entre si, ou com terceiros’. Os grupos que firmam tais con-
tratos coletivos estdo ‘a predispor o conteudo de contratos individuais
que concluirdo’. Cabe lembrar o disposto no art. 107 da Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), segundo o
qual as entidades civis de consumidores e as associagdes de fornecedores
ou sindicatos de categoria econdmica podem regular, por convengao es-
crita, relagdes de consumo que tenham por objeto estabelecer condigdes
relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e caracteristicas
de produtos e servigos, bem como a reclamacgao e composic¢ao do conflito
de consumo. Com essas disposi¢des, os signatarios de tais convengdes
ndo criam direito objetivo, ndo produzem normas juridicas, ndo pro-
mulgam ato legislativo: apenas — como diz Orlando Gomes — ‘estdo se
obrigando a dar aos futuros e eventuais contratos o contetido que, desde

29

entdo, estabelecem’.

Apesar das divergéncias doutrinarias quanto a natureza das negociagdes
coletivas, ¢ certo que servem para a defesa dos direitos e interesses coletivos e
individuais de determinada categoria (art. 8°, I1I, da Constituicao Federal/88),
cabendo aos sindicatos um papel fundamental na condugdo das rodadas ne-
gociais entre patrdes e empregados (art. 8°, VI, da Constitui¢ao Federal/88).

2 — Eficacia no tempo dos acordos e convencoes coletivas: vantagens e
desvantagens

As fontes formais autdnomas ou profissionais do Direito do Trabalho sdo
aquelas que partem da vontade das partes, resultante de assembleias realizadas
por entidades sindicais. Dentre as principais fontes autonomas, destacam-se as
convengoes e os acordos coletivos.
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Os acordos coletivos, como o proprio nome sugere, sao acertos estabele-
cidos entre empregados, por meio dos seus sindicatos, € a empresa, possuindo
eficacia interpartes. Por outro lado, as convengdes coletivas sao ajustes cele-
brados entre entidades sindicais (seja sindicatos, federagdes ou confederagdes),
representante de categoria econdmica (empregador) e profissional (empregado),
possuindo eficdcia erga omnes.

Os acordos coletivos e as convengdes coletivas constituem normas de
mesma hierarquia juridica, diferindo apenas quanto as partes firmadoras do
ajuste. Havendo coexisténcia dos dois, ird prevalecer sempre as condi¢des
estabelecidas em acordo, conforme a nova redacdo do art. 620 da Consolida-
cdo das Leis do Trabalho — CLT. Antes das alteracdes promovidas pela Lei n°
13.467/2017 (Reforma Trabalhista), a previsao celetista era em sentido contrario,
de forma que predominaria o disposto em convencao coletiva, quando fossem
clausulas mais benéficas.

O art. 614, § 3°, da CLT ja estipulava prazo de, no maximo, dois anos
para duracao de convengao ou acordo coletivo. A nova redagao do referido
disposto manteve o prazo maximo de dois anos, acrescentando a vedacdo a
ultratividade da norma coletiva.

Esse entendimento quanto a proibi¢ao da ultratividade ja era adotado pela
jurisprudéncia do C. Tribunal Superior do Trabalho — TST, como se observa
no teor da Orientacdo Jurisprudencial n® 322 da SDI-I:

“ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. CLAUSULA DE
TERMO ADITIVO PRORROGANDO O ACORDO PARA PRAZO
INDETERMINADO. INVALIDA. DJ 09.12.2003. Nos termos do art.
614, § 3°, da CLT, é de 2 anos o prazo maximo de vigéncia dos acordos
e das convengdes coletivas. Assim sendo, ¢ invalida, naquilo que ultra-
passa o prazo total de 2 anos, a clausula de termo aditivo que prorroga a
vigéncia do instrumento coletivo originario por prazo indeterminado.”

E matéria ainda passivel de controvérsia se as vantagens estabelecidas
em clausulas de acordo ou convencao coletiva incorporam-se ou ndo ao con-
trato individual de trabalho ap6s o término de vigéncia das normas coletivas.

Para uma corrente, € possivel a integragdo ao contrato de trabalho dos
direitos instituidos nas normas coletivas, em observancia ao principio do direito
adquirido, garantindo-se a regra mais vantajosa que nao deve ser suprimida.
Além disso, argumenta-se que o art. 468 da CLT veda qualquer alteragdo con-
tratual sem mutuo consentimento e, ainda assim, desde que nao resulte direta
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ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente dessa garantia.

A Constituigcao da Republica de 1988, por exemplo, permite a redugao
salarial e compensagdo de horas trabalhadas por meio de acordo ou convengao
coletiva (art. 7°, VI, XIII e XIV). O C. TST aplicou referida norma constitu-
cional no seguinte julgado:

“Apos a CF/88, que veio a consagrar a eficacia das convengoes
e acordos coletivos (art. 7°, XXVI), admitindo até a validade de pactos
para redugdo salarial (inciso VI), que é o direito maior do trabalhador,
aqueles hao de ser respeitados sempre, ainda que implique afastamento
de algum direito dos membros das categorias respectivas. A convengao
ou acordo coletivo resulta de uma negociag@o na qual sdo feitas conces-
soes em troca de vantagens outras, pelo que hao de ser considerados em
seu todo. E a teoria da conglobalizagdo dos pactos coletivos. Recurso de
revista conhecido e provido.” (TST, 2* T., Ac. 688/96, Rel. Min. Vantuil
Abdala, DJ 19.04.96, p. 12.433)

Ainda sobre o tema, destacando posicionamento em sentido contrario,
leciona Valentin Carrion’:

“A incorporagdo definitiva aos contratos individuais € repelida
por Octavio Bueno Magano (‘Convengao Coletiva de Trabalho’) e Arion
Sayao Romita. O argumento de que todas as vantagens se integram
definitivamente no patrimonio do empregado é verdadeira apenas em
parte, pois, tratando-se de norma provisoria (a termo) e de alteragcao
promovida pela fonte de direito que a institui e ndo mero capricho do
empregador, o principio se enfraquece. Ainda é verdade que outros
principios contemporaneos se opdem a sobrevida dos efeitos das normas
coletivas mortas, como lembra Orlando Teixeira da Costa (‘Sobrevivén-
cia...’, Rev Synthesis 10/101, 1990), que s2o o de dar-se todo o prestigio
a convencao coletiva nova, facilitando-a, e o principio da flexibilizacao,
que tem por finalidade a adaptagdo das normas as necessidades da pro-
ducdo e combate ao desemprego. As novas tendéncias, consistentes na
adaptacao da realidade da producao a possivel flexibilizagdo, levam a
considerar revogadas todas as normas das convengdes anteriores, sem
excecdo. Alteramos, assim, o que sobre o assunto defendemos nas edi¢des
anteriores desta obra. Dessa forma, o interesse coletivo e a realidade

7  CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 458.
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podem adaptar-se para que a norma coletiva seja ‘o terno sob medida’
que € sua razao de ser. Em certo modo, a CF, autorizando a reducao do
salario, o mais delicado dos direitos (art. 7°, VI), mediante convengao
ou acordo coletivo, evidencia esse entendimento; o mesmo fazia a Lei
n°® 7.788/89, art. 1°, paragrafo inico, ndo obstante haja sido revogada
por outras razoes.”

Como visto, para outros doutrinadores, as vantagens inseridas nas normas
coletivas ndo se incorporam aos contratos individuais do trabalho, por ndo existir
determinagdo legal. Referidos autores desconsideram a aplicagao da teoria do
direito adquirido, considerando a vigéncia temporaria das normas coletivas.
Além disso, ha o carater de elo das normas coletivas ao meio social. Sendo
este de constante mutagdo, ndo seria prudente a indeterminagao das vantagens
concedidas, pois a sociedade passa por constantes alteragdes conjunturais que
inviabilizam a manutengdo dessas vantagens por parte do empregador, ideia esta
incorporada pela Reforma Trabalhista de 2017. Some-se a isso, a possibilidade
de engessamento das negociagdes coletivas e avangos sociais.

Como mencionado, o TST compartilhava desse entendimento, confor-
me teor da Orientagdo Jurisprudencial n® 322 da SDI-1 e da antiga redagdo da
Stumula n® 277:

“Sumula n® 277. Sentenga normativa. Convencao ou acordo cole-
tivos. Vigéncia. Repercussao nos contratos de trabalho.

I — As condigdes de trabalho alcangadas por for¢a de sentenca
normativa, convencao ou acordos coletivos vigoram no prazo assinado,
nao integrando, de forma definitiva, os contratos individuais de trabalho.

I — Ressalva-se da regra enunciado no item I o periodo compre-
endido entre 23.12.1992 ¢ 28.07.1995, em que vigorou a Lei n°® 8.542,
revogada pela Medida Provisoria n® 1.709, convertida na Lei n® 10.192,
de 14.02.01.”

Contudo, apos a alteracao da redagao da referida Sumula, em 14.09.2012,
a Corte Trabalhista passou a adotar o entendimento no sentido de que as clau-
sulas constantes nas negociagdes coletivas integrariam o contrato de trabalho,
podendo haver a ultratividade. Confira-se:

“Stimula n°® 277. CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO
OU ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATI-
VIDADE (Redagao alterada na sess@o do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012)
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As clausulas normativas dos acordos coletivos ou convengdes co-
letivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderao
ser modificadas ou suprimidas mediante negociagao coletiva de trabalho.”

Atualmente, mencionado verbete sumular encontra-se com eficacia
suspensa em razao do deferimento da medida cautelar nos autos da ADPF 323/
DF, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes.

Discute-se na referida Arguicdo a interpretagao jurisprudencial conferi-
da pelo Tribunal Superior do Trabalho — TST e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho da 1* e da 2* Regides ao art. 114, § 2°, da Constituigdo Federal, na
redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004,
consubstanciada na Stimula n° 277 do TST, na sua ultima versao (Resolugao
n® 185, de 27 de setembro de 2012).

O julgamento da ADPF, pautado para o dia 04.08.2021, acabou sendo
adiado em virtude do pedido de vistas do Ministro Dias Toffoli, ap6s o pro-
nunciamento dos Ministros Nunes Marques, Alexandre de Moraes e Roberto
Barroso, que acompanhavam o Relator, Ministro Gilmar Mendes, julgando
procedente a arguicao, do Ministro Edson Fachin, que julgava improcedente
o pedido formulado e do voto da Ministra Rosa Weber, que, preliminarmente,
julgava prejudicada a arguicdo em razdo da perda superveniente de objeto, e,
no mérito, julgava improcedente o pedido.

A acdo, protocolada em 27.06.2014 na Corte Constitucional, parece que
estd ainda longe de ter um “veredito” final.

3 — Ultratividade das normas coletivas antes e apds da Emenda
Constitucional n°® 45/04

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu inequivocamente aos direitos
sociais o status de direitos fundamentais ao reservar-lhes um capitulo proprio,
inserido no Titulo I — Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Nesse contexto, o
direito a negociacao coletiva esta garantido no art. 8° da Carta Magna, cabendo
destacar que referido dispositivo esta inserido no Capitulo II, que estabelece
os direitos sociais.

Sobre a relevancia de tal constatagdo, Sarlet® bem pondera:

“(...) entendemos que a denominagdo de direitos fundamentais
sociais encontra sua razao de ser na circunstancia — comum aos direitos

8 Ibidem, p. 20-21.
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sociais prestacionais e aos direitos sociais de defesa — de que todos con-
sideram o ser humano na sua situacdo concreta na ordem comunitaria
(social), objetivando, em principio, a criacdo e garantia de uma igualdade
e liberdade material (real), seja por meio de determinadas prestagdes
materiais e normativas, seja pela prote¢do e manutencdo do equilibrio
de forcas na esfera das relagdes trabalhistas. Neste sentido, considerando
os aspectos referidos, poderiamos conceituar os direitos fundamentais
sociais —na esteira da magistral formulacao de J. Miranda — como direitos
a libertacao da opressdo social e da necessidade.”

Inegéavel é a importancia dos direitos fundamentais sociais para que
se tenha um bem-estar social ¢ para que se realize justica na sua forma mais
evidente: favorecer a dignidade da pessoa humana.

Oart. 5° § 1°, da Constitui¢ao Federal dispde que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata”. O dispositivo
aplica-se a todas as normas de direitos fundamentais constantes nos arts. 5° a
17 da Carta, bem como aquelas localizadas em outras partes do texto constitu-
cional e nos tratados internacionais.

Referido artigo imprime o principio da maxima eficacia dos direitos
fundamentais atribuido aos drgaos estatais, no exercicio de suas funcdes. Flavia
Piovesan, apud Sarlet’, destaca o carater dirigente da norma, acrescentando
que além de objetivar

“assegurar a forca vinculante dos direitos e garantias de cunho
fundamental, tem por finalidade tornar tais direitos prerrogativas direta-
mente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, (...)
investe os poderes publicos na atribui¢cdo constitucional de promover
as condi¢des para que os direitos e garantias fundamentais sejam reais
e efetivos.”

Deve-se considerar o principio da for¢a normativa da Constitui¢ao que
obriga o intérprete dar a norma uma interpretagcdo que lhe dé forga normativa,
efetividade no caso real.

A dignidade da pessoa humana, em especial do trabalhador, deve ser
considerada um parametro para se reconhecer, pelo menos, 0 minimo, em se
tratando de direitos sociais. E a sua realizagao significara a plenitude do Estado
Democratico de Direito.

9  Ibidem, p. 29.
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3.1 — Bloco de constitucionalidade e a clausula de proibicao do
retrocesso social

O Bloco de Constitucionalidade, de origem francesa, agrega o conceito
de densificacdo de principios supraconstitucionais. Segundo Lobato'?, o bloco
de constitucionalidade:

“(...) € composto por aquelas normas e principios que, sem apare-
cerem formalmente no conjunto de artigos do texto constitucional, sao
utilizados como parametro de controle de constitucionalidade das leis,
portanto foram normativamente integrados a Constitui¢ao, por diversas
vias e por determinagao da propria Constitui¢do. Sao, assim, verdadeiros
principios e regras de valor constitucional, isto ¢, s3o normas situadas no
nivel constitucional, apesar de poderem, as vezes, conter mecanismos de
reforma diferentes das normas constitucionais stricto sensu.”

Referido bloco consubstanciaria os valores que informam a ordem consti-
tucional global. Seriam aqueles principios informadores do Estado Democratico
de Direito e os implicitos no corpo das constitui¢des.

Um dos componentes deste bloco seria o principio da proibi¢ao do re-
trocesso social. Canotilho, apud Lobato'!, pondera:

“O principio da democracia econdmica e social aponta para a
proibicao de retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem sido
designada como proibi¢do ‘contrarrevolucdo social’ ou da ‘evolugdo
reacionaria’. Com isso quer dizer-se que os direitos sociais e econo-
mico (ex: direitos dos trabalhadores, direitos a assisténcia, direito a
educagdo), uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam
a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjectivo. A ‘proibicdo de retrocesso social’ nada pode fazer contra a
recessoes e crises economicas (reversibilidade factica), mas o principio
em analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranca
social, subsidio de desemprego, prestacdes de satude), em clara violagao
do principio da proteccdo da confianca e da seguranca dos cidaddos no
ambito economico, social e cultural, e do nicleo essencial da existéncia
minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.”

O principio da proibi¢ao do retrocesso social pode formular-se assim:
o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado por meio de

10 LOBATO, Marthius Savio Cavalcante. O valor constitucional para efetividade dos direitos sociais nas
relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 220.

11 Ibidem, p. 227-228.
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medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criagao de esquemas alterna-
tivos ou compensatorios, se traduzam na pratica em uma anulacdo, revogagao
ou aniquilag@o pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade do legislador
tem como limite o nucleo essencial ja realizado.

Isso significa que, quando se ¢ dado ao Estado uma atuacdo positiva para
satisfazer os direitos sociais, de forma inversa também esta obrigado a abster-se
de praticar qualquer ato que seja contrario a realizacao do direito social.

A Emenda Constitucional n° 45, de dezembro de 2004, trouxe de forma
clara a garantia da proibi¢do do retrocesso social ao dispor no § 2° do art. 114
da Constitui¢ao Federal o seguinte:

“Art. 114. (...)

§ 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a
arbitragem, ¢ facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza economica, podendo a Justica do Trabalho decidir
o conflito, respeitadas as disposi¢oes minimas legais de prote¢do ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.”

Vejamos o seguinte julgado, observador da garantia do “minimo estabe-
lecido”, que decide pela ultratividade da norma coletiva:

“RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE. TURNOS
ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. ELASTECIMENTO DA
JORNADA MEDIANTE INSTRUMENTO COLETIVO COM PRAZO
DE VIGENCIA INDETERMINADO. [ — Percebe-se ter o Regional
reconhecido a ultratividade intrinseca da norma em questdo, com base
no art. 7°, inciso XXVI, da Constitui¢ao Federal, no qual se consagrou
o principio da preponderancia da vontade coletiva privada, desde
que o objeto da negociagdo, tal como no caso concreto, ndo envolva
direitos de ordem publica. Dessa forma, convalidou a supremacia do
instrumento coletivo sobre a norma consolidada por originar de legitima
manifestagdo de vontade das partes envolvidas na aven¢a. 11 — Sobres-
saem incélumes os arts. 613 a 615 da CLT, que se referem a necessaria
limitacdo de vigéncia do instrumento coletivo, como um todo, quando a
hipotese dos autos refere-se a aplicagdo do art. 7°, inciso XX VI, da Carta
Magna, em que os acordantes estabeleceram clausula que se reveste de
ultratividade intrinseca. II1 — Nao ¢ o caso de aplicagdo da Sumulan® 277,
que veda a ultratividade extrinseca das condi¢des de trabalho, ajustadas
por prazo certo em instrumento normativo, por ndo serem incorpora-
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veis aos contratos de trabalho. Nio alcanca as chamadas clausulas com
ultratividade intrinseca, isto €, clausulas cujos efeitos projetam-se para
além do prazo de vigéncia dos instrumentos em que foram acertadas, por
expressa manifestagdo de vontade das partes inserta em especifica norma
do instrumento coletivo, como ¢ o caso dos autos. IV — Sdo inespecifi-
cos os arestos colacionados, que se referem a vigéncia do instrumento
normativo como um todo e ndo abarcam a possibilidade de determinada
clausula de instrumento normativo revestir-se de ultratividade intrinseca,
como ¢ a hipotese dos autos; tampouco trazem a circunstancia revelada
no acérdao regional de a clausula encerrar especifica disposigao de que
o acordo pode ser revisto, alterado ou cancelado a qualquer momento,
parcialmente ou em todo, desde que previamente acordado entre as
partes com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias. V — Recurso nao
conhecido.” (TST, RR 1003/2002-053-03-00.0, 4* T., Rel. Min. Barros
Levenhagen, DJU 07.12.06)

Observe-se que o Tribunal Superior do Trabalho, como 6rgao responsavel
por uniformizar a jurisprudéncia trabalhista no Brasil, também tem o dever de
zelar pelos mandamentos constitucionais a fim de que se preserve o Estado
Democratico de Direito.

A Reforma Trabalhista, com as alteragdes promovidas pela Lei n°
13.467/2017 também trouxe limites & atuagdo tanto do Tribunal Superior do
Trabalho — TST como dos Tribunais Regionais do Trabalho, no que diz respeito
aelaboragdo de simulas e a analise das convengdes e acordos coletivos. Veja-se:

“Art. 8 (...)

§ 2° Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo
Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho
ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacdes
que ndo estejam previstas em lei. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 3° No exame de convengao coletiva ou acordo coletivo de tra-
balho, a Justica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade
dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto no
art. 104 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), e
balizara sua atuagdo pelo principio da intervengdo minima na autonomia
da vontade coletiva. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)”

Nao hé duvidas de que deve ser dada uma interpretacdo mais plena as
leis, especialmente na seara trabalhista, de forma a garantir a maior eficacia
dos direitos dos trabalhadores.
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Por fim, merece destaque o fato de que a flexibilizagdo deve ser vista
como uma forma de desregulamentagdo das normas mais vantajosas trabalhis-
tas por outras de beneficios inferiores, como, por exemplo, a reducdo salarial
prevista na Constitui¢ao de 1988, em seu art. 7°, VI, mediante convengdo ou
acordo coletivo. Essas flexibilizagdes devem respeitar os direitos fundamen-
tais da Constituicao de 1988 e diplomas internacionais, pelo menos nos seus
limites minimos.

Nesse contexto, ndo parece equivocada a interpretagdo contida na atual
redacdo da Stimula n°® 277 do C. Tribunal Superior do Trabalho-TST, muito
embora esteja sob ameaca de revogacdo em virtude da expressa vedagdo a
ultratividade das normas coletivas contida no art. 614, § 3°, da Consolidagdo
das Leis do Trabalho — CLT.

4 — Ultratividade das normas coletivas no direito alemao

Ha distingao clara entre a vigéncia da conven¢ao coletiva e a vigéncia
de suas normas. O efeito da convencdo se da entre as partes e as suas normas
vigem perante terceiros — os filiados dos sindicatos convenentes. Nem sempre a
vigéncia da convengao equivale a vigéncia de suas normas. A partir do momento
da fixacdo da convencdo, os efeitos das normas ja podem existir (no caso de
sua renovacao e sua retratacdo) ou até mesmo manifestar-se posteriormente,
nos contratos individuais concluidos apds sua vigéncia.

No Direito alemao, utilizam-se os seguintes critérios para delimitar a
extensao das normas coletivas: espacial, temporal, pessoal e o da especialidade.
Como bem observa Zollner, apud Antdnio Alvares da Silva'?:

“Toda convengdo tem um circulo de destinatarios determinados
pelo objeto e pelo espago para os quais ela € valida, num determinado
lapso de tempo. Fala-se entdo, do ambito de validade da convencao cole-
tiva e distinguem-se os limites espacial, temporal da empresa e especiais
do ambito de validade.”

Segundo referido jurista, o § 4° da Lei de Convencao Coletiva do Direito
alemao prevé que as normas sobre contetido, conclusdo e terminagdo da relacdo
empregaticia t€m efeito imediato e cogente sobre as partes vinculadas pela
convencdo que estejam sujeitas ao seu ambito de vigéncia — Geltungsbereich.

12 SILVA, Antdnio Alvares da. Convengdo coletiva do trabalho perante o direito alemdo. Forense: Rio
de Janeiro, 1981. p. 140.
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No Direito brasileiro, pela CLT (art. 614, § 3°) ¢ estipulado o prazo de no
maximo dois anos para a duragdo das normas coletivas. Ja no Direito alemao,
segundo relata Silva, a fixagdo do tempo ¢ irrelevante no que concerne a duragao
da convengio coletiva, pois o item 5 do art. 4° da Lei de Convengao Coletiva
prevé a vigéncia da convencdo até que seja substituida por outra:

“Art. 4°(...)

5) depois da sua vigéncia, ainda continuam validas as normas
convencionais até que sejam substituidas por outra conven¢ao.”

Pelo critério temporal sdo fixados o comeco e o fim da convengao cole-
tiva, isto €, o comego ¢ o término da vigéncia de suas regras, tanto no aspecto
obrigacional quanto no aspecto normativo. O nascimento das obrigacdes
oriundas do acordo de vontade necessita de preenchimento de dois requisitos
para que comece a viger: a) no ambito obrigacional faz-se necessario que os
sindicatos informem aos seus filiados do nascimento da obrigacdo coletiva;
b) no ambito normativo é necessario que as empresas convenentes executem
concretamente o estabelecido na convengao para que haja cumprimento da sua
finalidade essencial.

Conforme Antonio Alvares da Silva':

“Normalmente, as proprias convengdes coletivas precisam o espa-
¢o temporal de sua duragdo, exatamente para que as obrigagdes possam
ser cumpridas e revistas na ocasido oportuna. Porém, a aposi¢ao de um
termo ndo serd essencial. Nesta hipotese, a propria convengao prever
0s casos em que sera possivel uma denuncia unilateral de sua vigéncia.
Mesmo que haja siléncio a respeito, essa denuncia sempre sera possivel
com base num motivo justificavel, tendo-se em vista a limitagdo temporal
de toda obrigacao juridica.”

No direito comparado, vem-se estabelecendo como regra a fixagdo de
vigéncia por dois anos para as clausulas de natureza salarial, como se observa
na maioria das convengdes coletivas da Alemanha, Franga e Japao'.

O ponto de referéncia para a vigéncia das normas coletivas ¢ a determi-
nacdo de um prazo. Pode-se ressaltar que referida vigéncia é passivel de ser
transferida para um momento posterior que melhor atenda ao interesse das
partes (ultratividade).

13 Ibidem, p. 146.
14 Ibidem, p. 146.
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Conforme observa Zollner, “A convengao pode, entretanto, transferir
ao futuro sua vigéncia através de regras expressas”. Para Antonio Alvares da
Silva essa faculdade ndo contraria as finalidades da convengao, pelo contrario,
facilita a execu¢ao de suas normas, permitindo um tempo razoavel para o seu
conhecimento'®.

Pelo exposto, pode-se concluir que os critérios limitadores dos efeitos
das normas coletivas nao sao absolutos. Constata-se muitas vezes que a con-
vengdo coletiva estara sujeita a davidas para que se estabeleca o ambito de sua
validade, casos em que s6 a interpretacdo judicial esclarecera. Para tanto, é
imprescindivel uma boa politica dos sindicatos que saiba orientar a negociagao
de forma a escolher os critérios mais convenientes.

5 — Consideracoes finais

Os direitos sociais constituem prestagdes positivas, de observancia
obrigatdria em um Estado Social de Direito, incluindo o direito a negociag@o
coletiva livre de ingeréncia estatal.

A questdo da ultratividade da norma coletiva deve ser analisada a partir
do posicionamento adotado pelo C. Tribunal Superior do Trabalho, na primeira
edi¢dao da Sumula n® 277 que expressamente limitada a vigéncia das convengdes
e acordos coletivos, posicionamento este alterado em 2012, a partir de quando
restou consagrado o posicionamento a favor da ultratividade das normas cole-
tivas, excetuando a aplicagdo apenas aos instrumentos normativos celebrados
antes de 25.09.2012.

Por outro lado, a Reforma Trabalhista, promovida pela Lei n°
13.467/2017, vedou expressamente a ultratividade das normas coletivas,
impossibilitando a incorporacdo destas aos contratos individuais de trabalho
(CLT, art. 614, § 3°), desprezando a jurisprudéncia ja consolidada do Tribunal
Superior trabalhista, que admitia a manuten¢do das clausulas ditas historicas,
pela sua reiteracdo por mais de dez anos em instrumentos normativos (DCG-
1001203-57.2020.5.00.0000, Red. Desig. Min. Ives Gandra Martins Filho,
SDC, DEJT 05.11.2020).

A adequagdo da Sumula n°® 277 aos preceitos constitucionais foi objeto,
em 2016, da ADPF 323/DF, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, ainda nao
julgada definitivamente, resultando na concessao de medida cautelar determi-
nando a suspensao de todos os processos que abordam a tematica.

15 Ibidem, p. 147.
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Partindo do pressuposto que a Constitui¢do veda o retrocesso social e
que se deve dar a interpretagao no sentido da maxima efetividade dos direitos
humanos, nao parece equivocada a interpretagdo contida na atual redag@o da
Stimula n°® 277 do C. Tribunal Superior do Trabalho — TST, muito embora es-
teja sob ameaga de revogagdo em virtude da expressa vedagdo a ultratividade
das normas coletivas contida no art. 614, § 3°, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, com a nova redagédo feita por meio da Reforma Trabalhista
de 2017. O desvendar desse impasse serdo as cenas dos proximos capitulos.
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A ACAO ANULATORIA DE CONVENCAO
COLETIVA E ACORDO COLETIVO NA
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THEANNULMENT ACTION OF A COLLECTIVE AGREEMENT
AND COLLECTIVE AGREEMENT IN THE JURISPRUDENCE
OF THE SUPERIOR LABOR COURT
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RESUMO: Trata-se de artigo que aborda a a¢do anulatéria de acordo com a jurispru-
déncia do Tribunal Superior do Trabalho. O presente estudo aborda, inicialmente, a
questdo envolvendo a legitimidade ativa para a propositura da agdo anulatéria. Em
seguida, analisa a agdo anulatoria e as recentes mudangas da Lei n® 13.467/2017. A
acao anulatoria representa importante instrumento judicial para fiscalizagdo da vali-
dade das normas coletivas editadas pelos entes negociais, evitando-se, notadamente,
malferimento aos direitos dos trabalhadores.

PALAVRAS-CHAVE: A¢ao Anulatéria. Norma Coletiva. Invalidade.

ABSTRACT: This article addresses the action for annulment in accordance with the
Jurisprudence of the Superior Labor Court. This study initially addresses the issue
involving the active legitimacy of bringing an annulment action. Then, it analyzes the
annulment action and the recent changes in Law no. 13,467/2017. The annulment action
represents an important judicial instrument for inspecting the validity of collective
norms issued by the negotiating entities, notably avoiding harm to the workers 'rights.

KEYWORDS.: Annulment Action. Collective Standard. Invalidity.

1 — Introducao

Constitui¢do Federal de 1988 reconheceu expressamente no art. 7°,
XXVI, as convengdes e acordos coletivos, sendo certo que estas se
afiguram fontes formais autonomas do Direito do Trabalho.

*  Doutor em Direito do Trabalho pela PUC-SP; doutor em Filosofia pela UFRJ; mestre em Direito
Constitucional e Teoria do Estado pela PUC-Rio; professor adjunto da Universidade Federal do Rio
de Janeiro (UFRJ) e da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).

**  Mestrando em Direito na Universidade Estacio de Sa (UNESA-RJ); especialista em Direito e Processo
do Trabalho pela Universidade Catolica de Petropolis; professor nos cursos de Graduagdo e Pos-
Graduagao da Universidade Estdcio de Sa (UNESA-RJ); membro da Comissdo de Direito do Trabalho
do Instituto dos Advogados do Brasil (IAB).
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Contudo, tem-se que em muitos casos as normas coletivas podem estar
eivadas de nulidades, seja sob o aspecto formal (ndo atendimento ao quérum
de aprovagao, auséncia de publicidade na convocagao, etc.)', seja pelo aspecto
material (desrespeito a direitos indisponiveis como a garantia provisoria de
emprego, etc.)?, dando azo a propositura da chamada a¢do anulatoria convengado
coletiva e acordo coletivo. Trata-se de acdo que possui fundamento legal nos
arts. 8°, § 3°, da CLT, 104 e 166 do Codigo Civil, mas que a jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho vem sendo crucial para o seu desenvolvimento.

A partir disso, surge o objeto do presente estudo, qual seja o instituto da
acdo anulatoria de convengao coletiva e acordo coletivo na jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho (TST).

Desenvolveremos o presente estudo, realizando, inicialmente, uma
analise da legitimidade para a propositura da acao anulatéria e, posteriormen-
te, efetuaremos uma analise das modificagdes trazidas no tema pela Lei n°
13.467/2017, para, em seguida, realizarmos um estudo do tema a luz da juris-
prudéncia do TST, por meio da andlise de alguns casos concretos. Logo apos,
apresentaremos nossas ponderacdes, conclusdes acerca da ag@o anulatoria de
convencao coletiva e acordo coletivo.

2 — A legitimidade para propositura da acao anulatoria

A acdo anulatoria ¢ de competéncia originaria do Tribunal Regional do
Trabalho, cuja legitimidade pertence ao Ministério Publico do Trabalho (art.

1 Nesse aspecto, mencione-se o seguinte precedente no qual houve a anulagdo de norma coletiva ante
a auséncia na realizagdo de assembleia geral, a teor do art. 612 da CLT: “RECURSO ORDINARIO
EM ACAO ANULATORIA. CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO. VICIO FORMAL. NU-
LIDADE. O art. 612 da CLT estabelece que ‘os sindicatos so6 poderao celebrar convengdes ou acordos
coletivos de trabalho, por deliberacdo de assembleia geral especialmente convocada para esse fim,
consoante o disposto nos respectivos estatutos, dependendo a validade da mesma do comparecimento
e votagdo, em primeira convocagao, de 2/3 (dois ter¢os) dos associados da entidade, se se tratar de
Convengao, e dos interessados, no caso de acordo, e, em segunda, de 1/3 (um ter¢o)’. No caso, ndo
ha qualquer registro da realizagao de reunido especificamente convocada para discutir e aprovar os
termos da convengao coletiva de trabalho impugnada. Acrescente-se que, conforme apontado nas
contrarrazdes apresentadas pela recorrida, de fato, a convengao coletiva de trabalho foi subscrita por
pessoa que nao recebeu a outorga de poderes especificos para praticar o ato. Desse modo, por todos os
aspectos, for¢oso reconhecer que houve vicio formal capaz de macular o instrumento coletivo a ponto
de ser declarado invalido. Correta a decisao da Corte regional, resguardadas as situagdes estabelecidas.
Recurso ordinario a que se nega provimento” (TST, RO 0010525-13.2015.5.03.0000, Rel* Min®* Katia
Magalhaes Arruda, SDC, DEJT 17.02.2017).

2 MELO, Raimundo Simao de. Processo coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013. p. 254-255.
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83,1V, da LC n® 75/93), segundo afirma a jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho®.

No entanto, o proprio Tribunal Superior do Trabalho, por meio da sua
Secdo de Dissidios Coletivos (SDC)*, vem reconhecendo, excepcionalmente,
a legitimidade dos sindicatos representantes das categorias econdmicas ou
profissionais, que nao subscreveram a norma coletiva, mas que se sintam
prejudicados em sua esfera juridica em decorréncia do acordo coletivo ou da
convengdo coletiva de trabalho firmados, ou em relagdo aos entes sindicais
subscreventes — ou as empresas signatarias, no caso de acordo coletivo de
trabalho —, quando demonstrado vicio de vontade ou mesmo qualquer uma das
irregularidades previstas no art. 166 do Codigo Civil®.

3 Criticando o posicionamento de que a legitimidade para propositura da agéo anulatoéria seria exclusiva
do Ministério Publico do Trabalho ¢ a doutrina de Raimundo Simao de Melo (p. 267-268): “O posicio-
namento que restringe a legitimidade para ajuizar a¢do anulatoria exclusivamente ao Ministério Publico
do Trabalho desafia o principio constitucional do livre acesso ao Poder Judiciario (inciso XXXV do
art. 5° da Constituicdo Federal). (...) Portanto, os legitimados ativos, para o caso da agdo anulatoria
(de nulidade) de que estamos a tratar, podem ser, por exemplo: a) Ministério Ptblico do Trabalho; b)
as partes convenentes (sujeitos da negociagdo coletiva que culminou com a assinatura do instrumento
normativo); ¢) as empresas signatarias do instrumento inquinado de invalido; d) por excegdo, os tra-
balhadores, quando atuarem em coalizdo; e ¢) uma associa¢do ndo sindical”.

4 “RECURSO ORDINARIO EM AGRAVO REGIMENTAL. ACAO ANULATORIA DE CLAUSULA
DE CONVENGCAO COLETIVA DE TRABALHO, AJUIZADA POR ENTE ASSOCIATIVO. ILE-
GITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. EXTINGAO DO PROCESSO, SEM RESOLUCAO DE ME-
RITO. Nos termos do art. 83, Il e IV, da Lei Complementar n° 75/93, compete ao Ministério Pblico
do Trabalho o ajuizamento de agdes anulatorias de clausulas de acordos ou convengdes coletivas de
trabalho. Esta Se¢@o Especializada, também em observancia as disposigdes contidas no art. 8°, I1I, da
Constitui¢ao Federal, entende que, excepcionalmente, essa competéncia se estende aos entes sindicais
subscreventes do instrumento pactuado — ou empresas, no caso de acordo coletivo de trabalho —, quando
demonstrado vicio de vontade ou alguma das irregularidades descritas no art. 166 do Codigo Civil, ou
aos sindicatos representantes das categorias econdomicas e/ou profissionais, que ndo subscreveram a
norma coletiva, mas que se sintam prejudicados em sua esfera juridica, em decorréncia do instrumento
pactuado. Nesse contexto, ndo ha como considerar a legitimidade das associagdes de entidades patronais
e/ou profissionais para ajuizarem ac¢ao na qual pretendem obter a declaragdo de nulidade, ainda que
parcial, de clausulas constantes de convengao coletiva de trabalho, firmadas por entidades sindicais que
representam os segmentos profissional e econdmico. Precedentes. Mantém-se, pois, a decisdo regional
que acolheu a preliminar de ilegitimidade ativa ad causam e extinguiu o processo sem resolucdo de
mérito, decisdo que vai ao encontro da jurisprudéncia tranquila desta Segdo Especializada. Recurso
ordinario conhecido e ndo provido.” (TST, RO 40-06.2019.5.14.0000, Rel* Min* Dora Maria da Costa,
SDC, DEJT 19.06.2020)

5 Mauro Schiavi sustenta, no entanto, que todas as pessoas que sofrem os efeitos da norma coletiva tém

legitimidade para postular sua anulagao:
Podem propor a agdo anulatoria de clausulas convencionais, a nosso ver, as partes que firmaram o
instrumento normativo coletivo, os empregados e empregadores individualmente ¢ o Ministério Pu-
blico. (In: Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a Reforma Trabalhista — Lei n°
13.467/2017, IN n° 41/2018 do TST e a Lei da Liberdade Economica — Lei n° 13.874/2019. 16. ed.
Sao Paulo: LTr, 2020. p. 1.597).
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Destaca-se que ainda que o Tribunal Superior do Trabalho sustenta que o
membro de uma categoria, profissional ou econdmica, ndo possui legitimidade
para postular, em agdo anulatoria, a declaracao de nulidade, formal ou material,
total ou parcial, de normas constantes de acordo ou convengdo coletivos de
trabalho®.

3 — A Ac¢ao Anulatéria e as mudancas da Lei n° 13.467/2017

ALein®13.467/2017 (chamada de Reforma Trabalhista) trouxe importan-
tes alteracdes no texto consolidado, especialmente quanto as normas coletivas.

Inicialmente, destaca-se a edi¢ao dos arts. 611-A ¢ 611-B da CLT, tratan-
do, respectivamente, acerca dos objetos licito e ilicito da negociagao coletiva.
Nesse aspecto, ¢ importante esclarecer que os direitos mencionados nos inci-
sos do art. 611-B ndo poderio ser reduzidos por meio de negociagdo coletiva,
sob pena de ser possivel a propositura de agdo anulatoria, mas também outros
direitos, tais como aqueles reconhecidos em normas internacionais, as quais
lhes sdo atribuidas a natureza de norma supralegal’ também podem dar ensejo
a propositura da dita acao.

Por outro lado, tem-se o art. 611-A, § 5°, da CLT, que prevé que os sin-
dicatos subscritores de convengao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho
deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em agdo individual ou
coletiva, que tenha como objeto a anulagdo de clausulas desses instrumentos.

6  Nesse sentido, ¢ o seguinte precedente: “ACAO ANULATORIA DE CONVENCAO COLETIVA DE
TRABALHO PROPOSTA POR EMPRESA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. EXTINCAO DO
PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO. A jurisprudéncia desta SDC posiciona-se no sentido de
que a legitimidade para o ajuizamento de agao anulatéria de convengao coletiva de trabalho (ou acordo
coletivo) esta adstrita, essencialmente, ao Ministério Publico do Trabalho, consoante previsdo legal (art.
83, IV, da LC n° 75/93), e, excepcionalmente, aos sindicatos convenentes ¢ a empresa signataria (no
caso de acordo coletivo de trabalho), quando demonstrado vicio de vontade ou alguma das hipoteses
do art. 166 do CCB. Nao obstante, a empresa, de forma individual, ndo ¢ parte legitima para ajuizar
acdo anulatoria visando a declaragdo da nulidade de clausulas constantes em convengdo coletiva de
trabalho, em face da natureza dos direitos envolvidos — direitos coletivos da categoria. Processo extinto
sem resolucdo de mérito” (AACC 8401-70.2017.5.00.0000, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado,
Secao Especializada em Dissidios Coletivos, DEJT 29.08.2017).

7  Nadata de 3 de dezembro de 2008, nos autos do RE 466.343/SP, no qual se questionava a impossibi-
lidade da prisdo civil pela aplicagdo do Pacto de San José, o Ministro Celso de Mello votou no sentido
reconhecer o status de normas constitucionais aquelas oriundas de tratados de direitos humanos. Con-
tudo, a maioria dos Ministros ndo acompanhou tal posi¢ao, seguindo o voto-vista do Ministro Gilmar
Mendes, que se posicionou no sentido de reconhecer o status de supralegalidade, ou seja, abaixo da
Constitui¢ao Federal, mas acima da legislagdo infraconstitucional, das normas dos tratados de direitos
humanos. (Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=1013
77&caixaBusca=N. Acesso em: 13 abr. 2021).
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Ocorre, porém, que a grande inovagao legislativa e que afeta diretamente
a propositura da a¢do anulatoria € o art. 611-A, § 1°, da CLT, que descreve que
no exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho observara o disposto no § 3° do art. 8° dessa Consolidagdo. Nesse
sentido, o referido dispositivo prevé que no exame de convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara, exclusivamente,
a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico, respeitado o
disposto no art. 104 da Lein°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil),
e balizara sua atuagdo pelo principio da intervencdo minima na autonomia da
vontade coletiva.

O art. 104 do Codigo Civil, que dispde que a validade do negdcio juridico
requer: | — agente capaz; Il — objeto licito, possivel, determinado ou determi-
navel; Il — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

A partir disso, deve-se analisar a validade da negociacao coletiva, por
meio da ac@o anulatoria, sob o prisma de seu objeto (se licito ou ilicito), na
forma do art. 104, I, do CC, bem como em relagdo a sua forma, a teor do art.
104, 111, do CC, sendo possivel afirmar que as alteragoes trazidas pela Lei n°
13.467/2017 ndo desprestigiaram a importante atuacao da Justica do Trabalho
no controle de validade das normas coletivas®.

8  Importante mencionar a perfeita critica realizada pelo Ministro Mauricio Godinho Delgado:
“Ora, o fato de o novo § 3° do art. 8° da CLT acentuar a observancia, no exame judicial das ACTs e
dos CCTs, dos elementos essenciais do negécio juridico que estdo arrolados no art. 104 do Codigo
Civil de 2002 (agente capaz: art. 104, I; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel: art. 104,
1I; forma prescrita ou ndo defesa em lei: art. 104, III), balizando essa atuagdo judicial pelo ‘principio
da interven¢do minima na autonomia da vontade coletiva’, ndo deve, ¢ claro, conduzir a conclusdes
interpretativas toscas.
Evidentemente que ndo cabe a conclusdo de que o novo preceito legal permitiu a instauragao no Pais,
por intermédio da negociagao coletiva trabalhista, de urna ordem juridica anémala, anti-humanista e
antissocial, que faca da Constitui¢do da Republica, das normas internacionais imperativas no Brasil e
das normas federais também imperativas uma anémala tabula rasa em desfavor da pessoa humana que
viva de seu trabalho empregaticio na economia e na sociedade brasileiras. Sendo evidente o carater
absurdo dessa eventual leitura do texto normativo, ndo pode ser essa a interpretagdo logico-racional,
sistematica e teleoldgica do mencionado novo dispositivo da CLT.
Aqui também — tal corno verificado na analise de diversos outros dispositivos encartados na CLT pela
Lei da Reforma Trabalhista —, a conclusdo interpretativa nao pode ser primitiva, tosca, absurda. Nesse
quadro, a interpretacdo racional, logica, sistematica e teleologica do novo § 3° do art. 8° da Consolidagao
¢ no sentido de que a Justica do Trabalho, ao examinar os preceitos constantes dos diplomas coletivos
negociados (convengdes coletivas e/ou acordos coletivos do trabalho), deve compreender o papel re-
gulador complementar a ordem juridica heteronoma estatal que ¢ cumprido pela negociagao coletiva
trabalhista, respeitando, de maneira geral, os seus dispositivos celebrados.” (DELGADO, Mauricio
Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n°
13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 278-279)
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Ressalte-se, ainda, que na hipdtese de procedéncia de agdo anulatoria
de clausula de convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando
houver a clausula compensatoéria, esta devera ser igualmente anulada, sem
repeticdo do indébito, nos termos do art. 611-A, § 4°, da CLT, introduzido pela
Lein® 13.467/2017.

4 — Estudos de casos envolvendo a jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho

Analisaremos a seguir a a¢ao anulatoria de convencgao coletiva e acordo
coletivo na jurisprudéncia do TST por meio do estudo de alguns casos impor-
tantes.

O primeiro caso a ser analisado ¢ o Recurso Ordinario n°® 213-
66.2017.5.08.0000 versando, em sintese, acerca da validade de clausula de nor-
ma coletiva (Clausula Trigésima Sexta) de um acordo coletivo de trabalho, com
vigéncia para o periodo 2016/2017, a qual determinava que “para justificativa da
auséncia ao servico por motivo de doenca, se a EMPRESA ACORDANTE nao
contar com servigo médico-odontologico proprio, esta aceitara como validos,
os atestados médicos e odontoldgicos fornecidos pelos médicos e odontodlogos
credenciados pelo sindicato da classe, INSS ou SUS, desde que conste o CID
da doenga”. Em outras palavras, somente seriam aceitos os atestados médicos
nos quais constam a divulgacdo acerca de informacdes acerca do estado de
saude, por meio da aposi¢ao do CID da doenga.

Nesse julgamento, a Se¢ao Especializada em Dissidio Coletivos (SDC)
do TST? entendeu, por maioria, que se aplicam o Cédigo de Etica Médica (art.

9  Anteriormente, a Se¢ao em Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho havia decidido em
sentido contrario, declarando a validade de clausula de norma coletiva na qual exigia dos atestados
médicos a apresentagio de CID, podendo-se destacar o seguinte precedente: “RECURSO ORDINARIO
EM DISSIDIO COLETIVO. MOTORISTAS. HOMOLOGACAO PARCIAL DOS INSTRUMENTOS
NEGOCIAIS AUTONOMOS, FIRMADOS NO DECORRER DAACAO. (...) 3. CLAUSULAS 18 DA
CCT 2015/2016 (CATEGORIA DO FRETAMENTO) E 36 DO ACT 2015/2016 (SETOR URBANO
VOTORANTIM) — ATESTADOS MEDICOS. EXIGENCIA DE COLOCACAO DO CID (CLASSI-
FICACAO INTERNACIONAL DE DOENCAS). Esta Secio Especializada decidiu no julgamento
do Recurso Ordinario em Agao Anulatoria 480-32.2014.5.12.0000 (j. 14.12.2015, Red. Desig. Min.
Ives Gandra Martins Filho, DEJT de 04.03.2016) que a clausula convencionada, de igual teor a que
ora se examina, e que expressamente exigia a mengado ao CID, foi mantida ao fundamento de que ‘a
necessidade de conhecimento da espécie de moléstia diz respeito justamente a saber se ela inviabiliza a
modalidade laboral na qual se ativa o empregado, inexistindo violagao constitucional a respeito’. Restou
assente, também, que ‘ndo se pode anular clausula firmada com a tutela sindical dos trabalhadores,
com base em Resolug@o de conselho regulador de profissdo, que ndo ¢ lei, e em dispositivo consti-
tucional de carater genérico, garantidor do direito a intimidade, quando essa garantia constitucional
deve ser aplicada de acordo com os principios da proporcionalidade e razoabilidade, ja que o direito
a intimidade néo ¢ absoluto’. Nesse contexto, da-se provimento ao recurso, para declarar a validade
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73) 1% ¢ a Resolugdo n® 1.658/02 (art. 3°)!! que dispdem ser vedado ao médico
revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissao,
salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente.

Pontue-se, ainda, que, segundo SDC do Tribunal Superior do Trabalho,
a exigéncia do diagnoéstico codificado nos atestados médicos, estabelecida por
norma coletiva, ao obrigar o trabalhador a divulgar informacdes acerca de seu
estado de saude, sempre que exercer o seu direito de justificar a auséncia no
trabalho, por motivo de doenga comprovada afronta o art. 5°, X, da Constitui-
¢do Federal, que garante a inviolabilidade da intimidade, da honra, da imagem
e da vida privada das pessoas, mandamento que projeta seus efeitos também
para as relagdes de trabalho, tendo, por consequéncia, declarado a nulidade da
clausula trigésima sexta da norma coletiva.

O segundo caso o qual efetuaremos um breve estudo envolve o Recurso
Ordinario n® 699-17.2018.5.08.0000, envolvendo agao anulatoria proposta pelo
Ministério Publico do Trabalho visando a declaragdo de nulidade da Clausula
Vigésima Nona de um acordo coletivo de trabalho firmado entre um supermer-
cado e o sindicato obreiro no ramo do comércio.

das Clausulas 18 da CCT 2015/2016 ¢ 36 do ACT 2015/2016, com a seguinte redacdo: ‘ATESTADOS
MEDICOS — A empresa, para efeito de justificagdo e abono de faltas e atrasos, reconhecera todos os
atestados médicos e odontologicos, desde que contenham o CID da doenga e o CRM do médico™
(RO 6126-68.2016.5.15.0000, j. 13.03.2017, Rel* Min® Dora Maria da Costa, Se¢@o Especializada em
Dissidios Coletivos, DEJT 17.03.2017).

10 E vedado ao médico:

“Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissao, salvo por
motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente.

Paragrafo inico. Permanece essa proibigdo: a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou o
paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento como testemunha (nessa hipotese, o médico
comparecera perante a autoridade e declarara seu impedimento); ¢) na investigagdo de suspeita de
crime, o médico estara impedido de revelar segredo que possa expor o paciente a processo penal.”
(BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica. Disponivel em: https://portal.cfm.
org.br/images/PDF/cem2019.pdf. Acesso em: 13 abr. 2021)

11 “Art. 3° Na elaboragdo do atestado médico, 0 médico assistente observara os seguintes procedimentos:
I — especificar o tempo concedido de dispensa a atividade, necessario para a recuperagdo do paciente;
II — estabelecer o diagnostico, quando expressamente autorizado pelo paciente; I1I — registrar os dados
de maneira legivel; IV — identificar-se como emissor, mediante assinatura e carimbo ou niimero de
registro no Conselho Regional de Medicina. Paragrafo unico. Quando o atestado for solicitado pelo
paciente ou seu representante legal para fins de pericia médica devera observar: I — o diagnoéstico; 11
— os resultados dos exames complementares; III — a conduta terapéutica; IV — o prognoéstico; V — as
consequéncias a saude do paciente; VI — o provavel tempo de repouso estimado necessario para a sua
recuperagdo, que complementara o parecer fundamentado do médico perito, a quem cabe legalmente
a decisdo do beneficio previdenciario, tais como: aposentadoria, invalidez definitiva, readaptagdo;
VII — registrar os dados de maneira legivel; VIII — identificar-se como emissor, mediante assinatura e
carimbo ou numero de registro no Conselho Regional de Medicina.” (BRASIL. Conselho Federal de
Medicina. Resolu¢do CFM n?1.658/02. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/
resolucoes/BR/2002/1658. Acesso em: 13 abr. 2021)
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A SDC, por maioria, entendeu que a clausula do acordo coletivo que
prescreve que “a empresa arcara com o pagamento mensal do valor correspon-
dente a 0,5% (meio por cento) sobre a folha salarial liquida de contribuicéo,
para atendimento médico e odontoldgico, o que sera repassado a entidade
sindical até o décimo dia util de cada més subsequente ao vencido” afigura-se
invalida, malgrado o texto constitucional consagre a liberdade sindical (art. 8°,
I, da CRFB), os instrumentos coletivos (convengao coletiva e acordo coletivo)
ndo podem trazer em bojo clausulas que revelem a intervencdo patronal na
sustentacdo econdmica do sindicato, de forma direta e indireta, afrontando o
principio da autonomia sindical, insito no art. 8°, I1I, da Constituicdo Federal,
e contrariando as disposi¢des constantes do art. 2° da Convengao n° 98 da OIT.
Por tais fundamentos, declarou a nulidade da Clausula Vigésima Nona do acordo
coletivo firmado entre o sindicato e a empresa.

O ultimo caso a ser analisado envolve o Recurso Ordinario 147-
23.2016.5.08.0000, oriundo da agdo anulatdria ajuizada pelo Ministério Publico
do Trabalho, na qual se pretendeu a nulidade da Clausula Décima Sexta da
Convengiao Coletiva de Trabalho 2015/2016, que dispoe que “serdo estornadas
comissdes sobre vendas ndo efetivadas em virtude de o primeiro pagamento
ser efetuado com cheques sem fundo ou em fungdo da desisténcia da venda do
produto que ensejou a comissao”.

O art. 466 da CLT preleciona que o pagamento das comissdes somente
¢ exigivel depois de ultimada a transagao.

A partir disso, segundo a SDC, o Tribunal Superior do Trabalho, ao in-
terpretar o referido dispositivo celetista, consolidou o entendimento no sentido
que a expressao “ultimada a transa¢do” se refere ao momento em que o negocio
¢ efetivado e ndo aquele em que ha o cumprimento das obrigacdes decorrentes
desse negdcio juridico.

Desse modo, considera-se ultimada a transacao quando aceita pelo
comprador nos termos em que lhe foi proposta, sendo, portanto, irrelevante
ulterior inadimplemento contratual ou desisténcia do negdcio. Tal entendimento
encontra-se em harmonia com o principio da alteridade, que coloca os riscos
concernentes aos negocios efetuados em nome do empregador sob 6nus deste
(art. 2°, caput, da CLT).

Ressalte-se, ainda, que a situagao prevista no art. 7° da Lei n°® 3.207/57
deve ser interpretada estritamente, ou seja, somente a insolvéncia do adquirente
e ndo o mero inadimplemento da obrigag¢ao ¢ que autoriza o estorno mencio-
nado pela lei especial.
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Ademais, o Precedente Normativo n° 14 desta SDC dispde que “proibe-se
o desconto no salario do empregado dos valores de cheques ndo compensados
ou sem fundos, salvo se ndo cumprir as resolu¢des da empresa”.

No caso, verifica-se que a norma coletiva firmada para o desconto das
comissdes decorrentes de cheques sem fundos ndo abarca a situagdo de o em-
pregado ndo observar as resolu¢des da empresa para o recebimento do titulo,
havendo o estorno da parcela puramente sob a condi¢ao de insuficiéncia de
fundos, o que se afigura ilicito, estando, portanto, a clausula eivada de nulidade,
o0 que restou reconhecido pela SDC!'2,

5 — Conclusao

A agdo anulatoria representa importante mecanismo de analise da valida-
de das normas coletivas, tanto sob o aspecto formal quanto pelo aspecto material
pelos Tribunais Regionais do Trabalho e pelo Tribunal Superior do Trabalho,
evitando-se, assim, a ocorréncia de abusos e prejuizos a classe trabalhadora,
ou, ainda, a existéncia de intervencao (ainda que indireta) pelo empregador na
vida dos sindicatos.

Nesse diapasdo, tem-se que a inclusdo do § 3° no art. 8° da CLT e dos
arts. 611-A e 611-B no texto consolidado pela Lei n° 13.467/2017 ndo afasta a
importancia desta a¢o, até porque os objetos ilicitos da negociacao coletiva ndo
se resumem aqueles descritos no art. 611-B da CLT, podendo-se destacar, como
visto, a inserc¢ao de clausula prevendo o estorno de comissdes sobre vendas nao
efetivadas em virtude de o primeiro pagamento ser efetuado com cheques sem
fundo ou em fung¢ao da desisténcia da venda do produto que ensejou a comissao.

12 Acrescente-se, ainda, que as Turmas do TST vém entendendo pela invalidade do estorno de comissdes
pagas ao vendedor nos casos em que houve o cancelamento da compra ou inadimplemento por parte
do cliente:

“RECURSO DE REVISTA. RECLAMADA. RECURSO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. (...) CLIENTES INADIMPLENTES. ESTORNO DE COMISSOES SOBRE AS VEN-
DAS. DESCONTOS INDEVIDOS. A jurisprudéncia firmada no ambito deste Tribunal entende ndo ser
cabivel o estorno de comissdes pagas ao vendedor nos casos em que houve o cancelamento da compra
ou inadimplemento por parte do cliente, em respeito ao principio da alteridade, insculpido no art. 2°
da CLT, segundo o qual os riscos da atividade econdomica devem ser suportados pelo empregador. Pre-
cedentes. Recurso de revista nao conhecido, no tema.” (RR 844-75.2010.5.09.0663, Rel. Min. Hugo
Carlos Scheuermann, j. 16.05.2018, 1* Turma, DEJT 18.05.2018)

“(...) IIT-RECURSO DE REVISTA DOS RECLAMADOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEIN®
13.015/2014 —(...) COMISSOES. DESCONTOS. CANCELAMENTO DA VENDA PELO CLIENTE
OU INADIMPLENCIA. IMPOSSIBILIDADE. O posicionamento desta Corte firmou-se no sentido
de que ndo cabe estorno de comissdes pagas ao vendedor nos casos de cancelamento da compra pelo
cliente ou de sua inadimpléncia, em respeito ao principio da alteridade (art. 2° da CLT). Recurso de
revista ndao conhecido.” (ARR 1713-72.2013.5.09.0068, Rel. Min. Marcio Eurico Vitral Amaro, j.
26.06.18, 8" Turma, DEJT 29.06.2018)
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De outra volta, a agdo anulatoria no &mbito da jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho permitiu, em grau de recurso ordinario, discutir tema
deveras importante para o Direito do Trabalho, e, em especial, para a Gestdo
em Recursos Humanos que é a possibilidade ou ndo de o empregador aceitar
os atestados médicos nos quais constam a divulgagdo acerca de informagdes
acerca do estado de satude, por meio da aposi¢ao do CID da doenga.

Dessa forma, tem-se que a acdo anulatoria consolida a importancia da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, para o desenvolvimento do
Direito do Trabalho patrio, em especial nos temas que afetam diretamente as
relacdes de trabalho.

6 — Referéncias bibliograficas

BERNARDES, Felipe. Manual de processo do trabalho. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2019.

BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Cédigo de Etica Médica. Disponivel em: https:/portal.
cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf. Acesso em: 13 abr. 2021.

BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do CFM n° 1.658/02. Disponivel em: https://
sistemas.cfim.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2002/1658. Acesso em: 13 abr. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoti-
ciaDetalhe.asp?idConteudo=101377&caixaBusca=N. Acesso em: 13 abr. 2021.

BRUXEL, Charles da Costa. Reforma trabalhista (Lei 13.467/2017): analise do litisconsorcio
(des)necessario para fins de anulacdo de clausula coletiva (art. 611-A, § 5°). Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/81061/reforma-trabalhista-lei-13-467-2017-analise-do-litisconsorcio-
des-necessario-para-fins-de-anulacao-de-clausula-coletiva-art-611-a-5. Acesso em: 13 abr. 2021.

DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil:
com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito processual do trabalho. 9. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2020.

MELO, Raimundo Simao de. Processo coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.

SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com a Reforma Tra-
balhista — Lei n® 13.467/2017, IN n° 41/2018 do TST ¢ a Lei da Liberdade Econémica — Lei n°
13.874/2019. 16. ed. Sio Paulo: LTr, 2020.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. O processo do trabalho e a reforma trabalhista: as al-
teragdes introduzidas no processo do trabalho pela Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.

Recebido em: 18/10/2021
Aprovado em: 05/11/2021

198 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

DESEQUILIBRADO E SEUS REFLEXOS NAS

RELACOES DE TRABALHO E NOS GASTOS
PUBLICOS

ENVIRONMENT OF WORK UNDERWEIGHT AND ITS
REFLECTIONS ON WORK RELATIONS AND PUBLIC
EXPENDITURES

Ilton Garcia da Costa”
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar os impactos do meio ambiente do
trabalho desequilibrado nas relagdes de trabalho e nos gastos publicos. Tratou-se, em primei-
ro lugar, da protecdo constitucional dada ao meio ambiente, bem como a sua conceitua¢do
e classificagdo. Em seguida, foram apresentados dados divulgados pelo TST, pelo MPT
e pela Secretaria da Previdéncia, que demonstram o cenario dos acidentes do trabalho no
Brasil, bem como o impacto nas relagdes de trabalho. Por fim, discutiu-se o impacto dos
acidentes de trabalho nas contas publicas, principalmente os gastos previdenciarios, com a
apresentagdo de dados que demonstram o numero de afastamentos por acidentes de trabalho
¢ o substrato financeiro necessario para a cobertura das referidas despesas. Concluiu-se
pela necessidade de protegdo do meio ambiente laboral, com medidas preventivas a fim
de coibir ou diminuir o nimero de acidentes e seus impactos nas relagdes de trabalho e
nos gastos publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente. Trabalho. Infortunistica. Incapacidade. Previdéncia.

ABSTRACT: This article aims to analyze the impacts of the unbalanced work environment
on labor relations and public spending. Firstly, it dealt with the constitutional protection
given to the environment, as well as its conceptualization and classification. Then, data
released by the TST, the MPT and the Social Security Secretariat were presented, show-
ing the scenario of work accidents in Brazil, as well as the impact on labor relations.
Finally, the impact of work accidents on public accounts was discussed, mainly social
security expenses, with the presentation of data that demonstrate the number of absences
due to work accidents and the financial substrate necessary to cover these expenses. It
was concluded that there is a need to protect the working environment, with preventive
measures in order to curb or reduce the number of accidents and their impacts on labor
relations and public spending.

KEYWORDS: Environment. Job. Infortunistic. Inability. Social Security.
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1 — Introducao

equilibrio das relagdes entre homem e meio ambiente € condicdo sine

qua non para manutengdo das condi¢des de vida de todos os seres

humanos e ndo humanos, preservando, assim, o futuro das préximas
geragOes. Guardadas as devidas proporgdes, tal raciocinio pode ser aplicado
a preservagdo do meio ambiente do trabalho, buscando, em ultima analise, a
protecdo da saude dos trabalhadores — e, por que ndo dizer, também dos em-
pregadores — no exercicio de suas atividades diarias.

O desequilibrio no meio ambiente de trabalho causa prejuizos para o tra-
balhador, que tem sua satide fisica e/ou psicologica afetada, precisando se afastar
do trabalho e ficando, ndo raras vezes, em condi¢des financeiras dificeis; para
o empregador, que precisa arcar com os custos do afastamento do trabalhador
com novas contratagdes e, dependendo do caso, com as indenizagdes cabiveis;
e para a Previdéncia Social, que, ao cabo de contas, custeia a sobrevivéncia do
trabalhador enquanto perdurar o afastamento dele do trabalho.

De acordo com dados divulgados pela Central Unica dos Trabalhadores!
para 2018, todos os dias, a cada 3 horas, 38 minutos e 43 segundos, um traba-
lhador morre vitima de acidente de trabalho, sendo que, a cada 48 segundos,
um sofre acidente de trabalho, dados alarmantes que demonstram a realidade
do universo do trabalho no Brasil.

Procurou-se analisar se o desequilibrio no meio ambiente de trabalho
causa impactos estarrecedores ndo so para a saude dos trabalhadores e para a
atividade do empregador, mas, sobremaneira, para as finangas publicas, haja
vista que os acidentes demandam investimentos em saude, para custear os
tratamentos médicos e ambulatoriais decorrentes dos infortinios laborais, e
previdéncia, para manutencdo dos trabalhadores afastados do trabalho em
virtude de incapacidade laborativa temporaria ou permanente.

A pesquisa se desenvolveu a partir de revisdo de literatura, bem como da
coleta de dados em repositorios oficiais, os quais foram submetidos a analise
textual discursiva e ao método dedutivo para encaminhar a conclusao.

2 — Do meio ambiente do trabalho e sua protecao constitucional

Para que qualquer trabalhador possa desenvolver com correcdo as atri-
buigdes para as quais fora contratado, ¢ preciso que o local de trabalho, onde

1 ROCHA, Rosely. No Brasil, a cada 48 segundos um trabalhador sofre acidente e um morre a cada 4h.
Sao Paulo: Sindicato dos Bancarios e Financiarios de Sao Paulo, Osasco e Regido, 2019. Disponivel
em: http://spbancarios.com.br/08/2018/no-brasil-cada-48-segundos-um-trabalhador-sofre-acidente-e-
um-morre-cada-4h. Acesso em: 8 mar. 2021.
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ele esta inserido, ofereca a infraestrutura fisica e psicoldgica necessaria, sem
sobressaltos, sem percalgos, sem exaltagdes: o empregador deve oferecer aos
seus empregados um meio ambiente de trabalho equilibrado.

O equilibrio do meio ambiente é preocupagao constitucional. Em 1988,
o Constituinte fez constar do art. 225 da Carta Politica que “todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico ¢ a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

A defesa do meio ambiente, alids, foi alcada a categoria de direito fun-
damental, conforme dispde o art. 5° da Constituicao Federal:

“LXXIII — qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor agdo
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.” (Sem grifos
no original).

Sobre a necessidade de protegao ao meio ambiente decidiu o Superior
Tribunal de Justica:

“Sem fiscalizacdo independente, integra, universal, metddica,
preventiva, eficaz e respeitada pelos infratores em potencial, o Direito
Ambiental e as normas que o compoem nunca passarao de figuras retori-
cas que, em vez de realmente defenderem os bens ambientais constitucio-
nalmente reconhecidos e garantidos, se prestam quando muito a enganar
os beneficiarios da legislagdo com promessas ilusdrias e correlatas ex-
pectativas de amparo auténtico. Em tal conjuntura de omissao, inércia e
descuido com a fiscalizagao, transmuda-se prote¢do em encenagao estatal,
tipica do Estado Teatral, e, no seu rastro, revela-se um ‘Direito Ambiental
de mentirinha’. Por isso, a Lei n® 6.938/81 incluiu a ‘fiscalizagdo do uso
dos recursos ambientais’ no receitudrio fundamental e estruturante que
delimita e viabiliza a Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 2°, III).
Logo, querer limitar, corroer ou fragilizar a fungdo publica fiscalizatoria
dos orgdos ambientais equivale a arrancar os olhos e as maos do guardiao
dos direitos de todos ¢ das geragdes futuras.”

Ao preocupar-se com o meio ambiente, a CF também considerou a ne-
cessidade de proteger o ambiente de trabalho, como se vé da redagdo do art.

2 REsp 1.728.334/RJ. Rel. Min. Herman Benjamin, j. 05.06.2018.
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200, inciso VIII, da CF: “Ao sistema unico de saide compete, além de outras
atribui¢des, nos termos da lei: (...) VIII — colaborar na protecdo do meio am-
biente, nele compreendido o do trabalho”.

A CF, portanto, divide o meio ambiente em fisico ou natural, cultural,
artificial e do trabalho.

O meio ambiente fisico ou natural é constituido pela flora, fauna, solo,
agua, atmosfera e pelos ecossistemas (art. 225, § 1°, incisos [ e VII).

O meio ambiente cultural é constituido pelo patrimonio artistico, ar-
queoldgico, paisagistico, manifestacdes populares e culturais além de todas
as emanagdes que representem a cultura popular em variadas épocas (CF, art.
215, 8§ 1°¢ 2°).

O meio ambiente artificial ¢ formado pelo conjunto de edificagdes
publicas ou privadas, principalmente urbanas (CF, arts. 5°, inciso XXIII, 21,
inciso XX, e 182).

Ja o meio ambiente do trabalho, como define Jodo Manoel Grott*, é “o
conjunto de condi¢des existentes no local de trabalho relativos a qualidade de
vida do trabalhador”, encontrando respaldo nos arts. 7°, inciso XXIII, e 200 da
CF. Salutar a reproducédo das palavras de Vélia Bomfim Cassar*:

“O meio ambiente do trabalho deve priorizar a incolumidade fisica,
psiquica e social do empregado e demais trabalhadores (terceirizados) e,
por isso, deve ser salubre, saudavel, digno e integro. Logo, ndo se limita
ao local, ao enderego, ao ambiente interno, mas também ao servigo, mes-
mo que externo, as ferramentas, aos instrumentos de trabalho, a forma
de execugdo das tarefas e a0 modo como ¢ tratado o trabalhador pelos
colegas e superiores hierarquicos.”

O meio ambiente do trabalho, portanto, envolve todos os elementos
que compdem o local de trabalho do individuo, agregando aspectos fisicos,
climaticos, comportamentais e quaisquer outros que facam parte do ambiente
laboral, inclusive os psicolégicos. Além disso, o trabalhador é parte integrante
do meio ambiente de trabalho, o que o alca a categoria de bem a ser protegido
a fim de garantir ao trabalhador melhor qualidade de vida®.

3 Meio ambiente do trabalho, 2008. p. 81.
Direito do trabalho, 2017. p. 963.

5 “A importancia dos direitos fundamentais dos trabalhadores diante da concorréncia desleal que o
mercado global proporciona ¢ imensuravel. A propor¢ao de qualquer ato atentatoério a dignidade do
ser humano pode ter seus reflexos em todo os lugares do mundo, tendo em vista que uma vez inserido
na economia globalizada, a empresa ¢ sua mao de obra estardo interligadas com toda a cadeia de
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Segundo Carla Teresa Martins Romar®, o0 meio ambiente do trabalho
deve ser “seguro e saudavel”, a fim de prevenir a ocorréncia de acidentes do
trabalho ou doengas profissionais, oferecendo condi¢des de satde e seguranca
para o trabalhador. A respeito do tema escreve Sergio Pinto Martins’:

“Verifica-se que a saude ¢ um direito publico subjetivo, que pode
ser exigido do Estado, que, por contrapartida, tem o dever de presta-lo.
Esta, assim, entre os direitos fundamentais do ser humano.

As normas relativas a saude sdo de ordem publica.

O direito a saude tanto diz respeito a pessoa, ao individuo, como
a coletividade, caracterizando a sua condigdo pessoal.

A saude ¢ um direito individual, pois todo individuo, toda pessoa
tem direito a satde. A pessoa tem o direito de prote¢ao de sua integridade
fisica e psiquica. A pessoa individualmente pode postular o seu direito a
satde. E um direito social, de toda a sociedade, que deve ser garantido
pelo Estado, mediante politicas publicas.”

Cumpre ao empregador, dessa sorte, empreender todos os esfor¢cos ne-
cessarios para assegurar aos trabalhadores um meio ambiente de trabalho equi-
librado, livre de agentes que possam colocar em risco a satde fisica e também
a psicologica dos empregados. Nesse sentido, decidiu o TRT da 15 Regido®:

“De se notar que Julio Cesar de Sa da Rocha que entende que
quando o meio ambiente do trabalho € considerado como de ‘interesse
de todos os trabalhadores em defesa de condic¢des de salubridade do tra-
balho, ou seja, o0 equilibrio do meio ambiente do trabalho ¢ a plenitude da
saude do trabalhador, constitui direito essencialmente difuso, inclusive
porque sua tutela tem por finalidade a prote¢dao da satude, que, sendo
direito de todos, de toda a coletividade, caracteriza-se como um direito
eminentemente metaindividual’. Dessa forma, aos nos reportarmos aos
interesses difusos dos trabalhadores a um meio ambiente do trabalho
ecologicamente equilibrado, a qualidade de vida, estamos englobando
uma massa indefinida de trabalhadores das mais diversas atividades,
dispersos pelo pais.

produgdo.” (COSTA, Ilton Garcia da; TOSAWA, Suelyn. O dumping social nas relagdes de trabalho
e a economia globalizada. Revista Humus, Universidade Federal do Maranhdo, 2018, v. 7, n. 24, p.
373-395. Disponivel em: http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/revistahumus/article/
viewFile/9088/6318. p. 381).

6  Direito do trabalho esquematizado, 2013. p. 597.
7 Direitos fundamentais trabalhistas, 2008. p. 137.
8  Recurso Ordinario 0055000-88.2005.5.15.0016, Rel* Des* Edna Pedroso Romanini, j. 30.05.08.
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Na Carta Magna em vigor € possivel observar-se, consoante ensina
Celso Antonio Pacheco Fiorillo, na atualidade, algumas hipdteses de
dano a satude do trabalhador, quais sejam: 1. microclima do trabalho; 2.
contaminadores do ambiente; 3. sobrecarga fisica; 4. sobrecarga psiquica.
Todos estes fatores geram danos e, como consequéncia, indeniza¢ao na
optica do meio ambiente do trabalho. Tal decorre, de se ressaltar, porque
a saude € uma hipotese definida na Constitui¢ao Federal e porque o meio
ambiente esta relacionado a vida. Portanto, existe uma legislacao federal
que fixa critérios a respeito da tutela da vida em todas as suas formas
e esta lei ¢ a de n° 6.938/81, que estabeleceu a denominada Politica
Nacional do Meio Ambiente e define que ‘poluicao ¢ a degradagao da
qualidade ambiental resultante de algumas atividades’ e no art. 3°, III,
que ‘A polui¢do ¢ a degradacao da qualidade ambiental, resultante de
atividades que direta ou indiretamente prejudiquem a saude’.

Dessa forma, se a lei federal estabelece que sempre que houver uma
lesdo ou ameaga a satide ela estd embutida no conceito da Lein® 6.938/81,
verificada a hipétese de quem € o agente poluidor, ele sera responsavel,
civilmente, por aquela situagao ocasionada. Sempre que conseguirmos
demonstrar a hipotese de dano em matéria de meio ambiente do trabalho,
aplica-se a lei especifica acerca da tutela do Direito Ambiental. E a lei
especifica ndo encontra amparo material na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, no Cédigo Civil ou qualquer outra legislacdo. A tutela espe-
cifica do direito a vida encontra amparo numa lei criada para a protecao
da satde, que ¢ a Lei n° 6.938/81, que estd em absoluta consonancia
com o texto constitucional que, ao definir o que ¢ um bem ambiental e,
portanto, ao definir o que € um bem a saude, estabelece que as condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitam os infra-
tores — pessoas fisicas ou juridicas — a sang¢des penais e administrativas
independentemente da obrigagdo de reparar danos causados.”

A protegdo ao meio ambiente do trabalho, portanto, trata-se de medida

extremamente necessaria para a manutenc¢ao da saude dos trabalhadores, haja
vista que, em Ultima analise, sdo eles os maiores prejudicados sempre que ha
desequilibrio na relagdo homem-meio ambiente’.

204

“Assim, observa-se a nitida interdependéncia entre o meio ambiente do trabalho, a seguranga e a
medicina do trabalho, o Direito do Trabalho, os direitos sociais, os direitos fundamentais e o Direito
Constitucional” (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de direito do trabalho. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 1.137).
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O desequilibrio no meio ambiente laboral tem reflexos nefastos para a
saude dos trabalhadores, pois implica diretamente no aumento do niimero de
acidentes de trabalho e de doengas profissionais. Além disso, os infortinios
laborais acarretam a necessidade de afastamento dos trabalhadores afetados para
tratamentos, o que exige esforgos previdenciarios cada vez maiores e, portanto,
aumento de despesas publicas para pagamento de beneficios.

A respeito do tema lecionam Diomar Francisco Mazzutti, Octaviano De
Biassio Mazzutti e Rogério Piccino Braga'’:

“Nao se trata de tragar um paralelo entre o meio ambiente ecolo-
gicamente e os direitos fundamentais, mas sim estabelecer uma conexao
e até mesmo a inclusdo do primeiro, no rol do segundo, sob o prisma
hermenéutico. E dizer, o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um
direito fundamental do ser humano, a considerar o viés antropocentrista
definido pelo legislador constituinte de 1988.”

Na mesma linha, sdo as palavras de Josilene Hernandes Ortolan Di
Pietro':

“A tutela da saude, seguranca e qualidade de vida no trabalho,
bens juridicos protegidos pelo direito ao meio ambiente do trabalho
equilibrado, demanda ampla protecdo no processo de globalizagdo da
economia, o que se reflete na concepgao dos direitos dos trabalhadores
como direitos humanos fundamentais.

A garantia de um meio ambiente do trabalho equilibrado e dos
direitos do ser humano trabalhador torna-se essencial no ambito das
relagdes globalizadas, proprias da sociedade pds-moderna, sobretudo
naquelas situagdes em que ha um alto grau de competitividade pela
lucratividade no desenvolvimento da atividade economica empresarial.”

No item seguinte, passaremos a analisar os dados acerca dos acidentes
de trabalho, das doengas profissionais ¢ seus impactos nas contas publicas,
principalmente da Previdéncia Social, responsavel pela cobertura das infortu-
nisticas laborais.

3 — Dos reflexos do desequilibrio ambiental nas relacoes de trabalho

Como ja mencionado nas linhas anteriores, os desequilibrios no meio
ambiente laboral acarretam graves consequéncias para a satide dos trabalhado-

10 Direito ambiental: nogdes preliminares e tutela fundamental do meio ambiente, 2019. p. 177.
11 Meio ambiente do trabalho e a responsabilidade socioambiental das empresas, 2018. p. 20.
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res, 0 que também impacta no aumento dos gastos publicos com tratamentos
médicos e com beneficios de ordem previdenciaria.

De acordo com os dados divulgados pelo Ministério da Economia'?,
por meio do Anuario Estatistico de Acidentes de Trabalho — AEAT, para o
ano de 2019, foram registrados 374.545 acidentes de trabalho tipicos, além de
102.213 acidentes de trajeto e 9.352 trabalhadores acometidos por doengas do
trabalho, apresentando um aumento, para os acidentes tipicos, de 3,09% (ou
11.231 casos) em relagdo ao ano anterior; contudo, houve queda de 5,43% (ou
5.869 casos) para os acidentes de trajeto e de 11,74% (ou 1.245 casos) para as
doengas profissionais.

O Tribunal Superior do Trabalho traz, para o ano de 2011, dados bastante
ilustrativos acerca do tema, os quais, apesar de defasados, valem a citagao:

Acidentes de trabalho registrados 2007-2011

2007 W2008 M 2009 #2010 = 2011

755.980

733.365
709.474 711.164

659.523

(Numero total de acidentes de trabalho fatais no periodo comparativo de 2007 a 2011. FONTE: MPAS)

(Numero total de acidentes de trabalho no periodo comparativo de 2007 a 2011. FONTE: MPAS)
Fonte: Tribunal Superior do Trabalho'?

Note-se que o ano de 2008 tem o maior nimero de comunicagdes de
acidentes de trabalho, registrando 755.980 casos, apresentando, em relacao a
2007, um aumento de 14,62%, representando 96.457 novos casos.

Para 2009, houve queda de 2,99% em relacao a 2008; em 2010, a que-
da, em relagdo a 2008 foi de 6,15%; em 2011, ainda em relagdo ao indice de
2008, a queda foi de 5,92%. Apesar da tendéncia de queda, os nlimeros ainda
s30 alarmantes.

Ainda de acordo com dados obtido junto ao Tribunal Superior do Traba-
lho, a regido sudeste € a que mais apresenta acidentes de trabalho, num total de

12 Disponivel em: https://www.gov.br/previdencia/pt-br/assuntos/previdencia-social/saude-e-seguranca-
do-trabalhador/dados-de-acidentes-do-trabalho. Acesso em: 16 out. 2021.
13 Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/trabalhoseguro/dados-nacionais. Acesso em: 16 out. 2021.
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387.142 ocorréncias no ano de 2011, o que representa 69% dos casos noticiados
no Brasil, como se pode ver do grafico a seguir reproduzido:

Acidentes de trabalho registrados em 2011
Dados percentuais por Macrorregiao

Nordeste
16%

Centro-Oeste
9%

Sudeste
69%

Fonte: Tribunal Superior do Trabalho'*

A prevaléncia da regido sudeste em nimero de acidentes de trabalho se
justifica, haja vista que a maior parte dos postos de trabalho do pais encontram-
se na mencionada regido, principalmente na industria'.

Novos nimeros foram divulgados pelo Tribunal Superior do Trabalho
para o ano de 2014, demonstrando que, apesar de uma pequena retragdo, a
quantidade de acidentes de trabalho no Brasil ainda ¢ muito grande, colocando
0 pais na 4* colocagdo mundial'® em numero de infortinios laborais.

Note-se que, para o ano de 2014, foram registrados 704.136 acidentes
de trabalho, queda de 1,37% (ou 9.848 casos) em relacdo a 2012, e de 2,96%
(ou 21.528) em relagdo a 2013, ano em que houve recorde de acidentes de
trabalho, equiparavel ao ano de 1985, quando foram registrados 1.077.861
acidentes de trabalho.

14 Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/trabalhoseguro/dados-nacionais. Acesso em: 16 out. 2021.

15 Deacordo com dados do CAGED para 2018, Sao Paulo gerou 92.357 novos postos de trabalho, enquanto
que Minas Gerais gerou 51.884 novos postos de trabalho. Cf. TEMOTEO, Antonio. MG é segundo
estado com mais empregos; saiba como ndo perder uma oportunidade. Estado de Minas Economia,
Belo Horizonte, 2018. Disponivel em: https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2018/01/15/
internas_economia,930889/minas-gerais-e-o-segundo-estado-que-mais-gerou-empregos.shtml. Acesso
em: 8 mar. 2021.

16 BITTENCOURT, Fabio. Brasil ocupa quarta posi¢ao no ranking de acidentes de trabalho. 4 Tarde,
Salvador, 2019. Disponivel em: http://atarde.uol.com.br/empregos/noticias/2058823-brasil-ocupa-
quarta-posicao-no-ranking-de-acidentes-de-trabalho. Acesso em: 8 mar. 2021.
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A Secretaria da Previdéncia relata que, no ano de 20187, foram registra-
dos 576,9 mil acidentes de trabalho no Brasil, sendo 3,28% na agropecuaria,
37,10% na induastria e 62,50% no setor de servigos. Em relagdo aos dados
divulgados em 2017, houve um aumento de 3,47% em relagdo ao niimero de
acidentes de trabalho.

Relevante, ainda, informar que, de acordo com o DATASUS!®, para o
ano de 2019, foram registrados 337.247 dbitos por causas evitaveis na regiao
sudeste, 52.229 na regido norte, 194.527 na regido nordeste, 113.201 na regido
sul e 52.859 na regido centro-oeste, entre 0s quais se encontram as mortes por
acidentes de trabalho, totalizando 750.063 casos em todo o pais.

4 — Reflexos dos acidentes de trabalho nos gastos ptblicos
previdenciarios

Como ja salientado nas linhas anteriores, os acidentes trabalho geram
reflexos nas relagdes de trabalho, pois acarretam o afastamento do trabalhador
de suas funcdes ¢, ndo raras vezes, a necessidade de substituicdo do trabalhador,
ocasionando, pois, custos adicionais para o empregador.

Importante salientar que os acidentes de trabalho tipicos estao descritos
no art. 20 da Lei Federal n® 8.213/91: (a) doenga profissional, produzida ou
desencadeada a partir da execucdo das atividades laborais do trabalhador; e
(b) doenga do trabalho, adquirida ou desencadeada das condi¢des em que as
atividades laborais sdo executadas (incisos I e II).

Nao sdo doengas do trabalho, de acordo com o § 1° do art. 20: (i) a doenca
degenerativa; (ii) a inerente a grupo etario; (iii) a que ndo produza incapacidade
laborativa; e (iv) a doenga endémica adquirida por segurado habitante de regido
em que ela se desenvolva, salvo comprovagao de que ¢é resultante de exposicao
ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.

Ja os acidentes assemelhados ou equiparados estao descritos no art. 21
do mesmo diploma legal:

(a) o acidente ligado ao trabalho que tenha contribuido, direta ou indi-
retamente, para reducdo ou perda da capacidade para o trabalho, ou produzido
les@o que exija atengdo médica para a sua recuperagao;

17 Anudrio Estatistico da Previdéncia Social 2018. Disponivel em: https://www.gov.br/previdencia/pt-
br/acesso-a-informacao/dados-abertos/previdencia-social-regime-geral-inss/arquivos/aeps-2018.pdf.
Acesso em: 16 out. 2021.

18  Disponivel em: http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/deftohtm.exe?sim/cnv/evitb10uf.def. Acesso em: 8 mar.
2021.
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(b) o acidente sofrido pelo trabalhador, no local e no horario do trabalho,
em consequéncia de ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo praticado por
terceiro ou companheiro de trabalho, ofensa fisica intencional, inclusive de
terceiro, por motivo de disputa relacionada ao trabalho, ato de imprudéncia, de
negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de trabalho, ato de
pessoa privada do uso da razdo, e desabamento, inundagao, incéndio e outros
casos fortuitos ou decorrentes de forca maior;

(c) a doenga proveniente de contaminacao acidental do empregado no
exercicio de sua atividade;

(d) o acidente sofrido pelo segurado, ainda que fora do local e horario de
trabalho, na execucao de ordem ou na realizacao de servigo sob a autoridade da
empresa, na prestacdo espontanea de qualquer servigo a empresa para lhe evitar
prejuizo ou proporcionar proveito, em viagem a servigo da empresa, inclusive
para estudo quando financiada por esta dentro de seus planos para melhor ca-
pacitacdo da mao de obra, independentemente do meio de locomogao utilizado,
inclusive veiculo de propriedade do segurado, no percurso da residéncia para o
local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja o meio de locomocao,
inclusive veiculo de propriedade do segurado.

Além disso, os acidentes de trabalho geram aumento dos gastos publi-
cos com verbas de natureza previdenciaria, haja vista que a grande maioria
dos trabalhadores vitimados por infortunios laborais acaba por requerer
auxilio previdenciario, a fim de manter-se, enquanto passa por processo de
recuperagao.

De acordo com dados divulgados pelo Ministério Publico do Trabalho —
MPT", entre os anos de 2012 e 2017, os acidentes de trabalho custaram mais
de R$ 26 bilhdes aos cofres da Previdéncia Social, sendo que, s6 no ano de
2018, os gastos ja somam quase R$ 800 milhdes. Os RS 26 bilhdes representam,
segundo a noticia veiculada pelo MPT, equivalem a 9,7% do deficit previden-
ciario relativo ao ano de 2018, que foi de R$ 268,8 bilhdes.

A maior quantidade de notificagdes de acidentes de trabalho no periodo
de 2012 a 2017, segundo o Ministério Publico do Trabalho®, veio dos servigos
de atendimento médico-hospitalar, com 10% do total de ocorréncias:

19 LIS, Lais. Acidentes de trabalho custaram R$ 26 bilhdes a Previdéncia entre 2012 € 2017, diz MPT. G,
Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/noticia/ acidentes-de-trabalho-
custaram-r-26-bi-a-previdencia-entre-2012-e-2017.ghtml. Acesso em: 08 mar. 2021.

20 Ibidem.
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Atividade Percentual de ocorréncias
Atendimento hospitalar 10%
Comércio varejista 3,5%
Administragdo Publica 2,6%
Correios 2,5%
Construgao 2,4%
Transporte rodoviario de carga 2,4%
Abate de aves, suinos ¢ pequenos animais 1,7%
Fabricagdo de agtcar 1,7%
Cozinheiro 1,6%
Coleta de residuos 1,2%

Fonte: Ministério Publico do Trabalho.

Segundo o MPT, entre 2012 ¢ 2017 o uso de maquinas e equipamentos
respondeu por 15% dos acidentes de trabalho. Aqui ¢ também onde estio con-
centrados os acidentes mais graves.

Entre as principais causas estdo ainda os agentes quimicos (14%) e queda
do mesmo nivel (13%). Ainda de acordo com o levantamento, trabalhadores com
menor remuneragao sdo as maiores vitimas de acidente de trabalho e também
0s que tém mais lesdes incapacitantes.

Outro dado relevante apontado pelo MPT?! é que, de 2012 a 2018, mé-
quinas e equipamentos foram responsaveis por 528.473 acidentes de trabalho,
ocasionando 2.058 mortes acidentarias notificadas e 25.790 amputacdes ou
enucleacdes?.

Os dados revelam, ainda, que, no mesmo periodo de 2012 a 2018, os
gastos da Previdéncia Social com afastamentos acidentarios giraram em torno
de R$ 732 milhdes, sendo que o montante de gastos com amputagdes geradas
por acidentes de trabalho foi de R$ 191 milhdes (26,09%), e R$ 131 milhdes
foram gastos com amputagdes causadas por maquinas, o que corresponde a
69% do total das despesas®.

Relata, ainda, o MPT:

21  Observatorio Digital de Saude e Seguranga do Trabalho. Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/ noticias/
acidentes-de-trabalho-com-maquinas-custam-r-732-mi-a-previdencia. Acesso em: 8 mar. 2021.

22 Remogdo ciriirgica de um 6rgao, tumor ou outro corpo de tal maneira que saia sem ruptura. Fonte:
Dicionario Michaelis Online. Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&{=0&t=0&
palavra=enuclea%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 8 mar. 2021.

23 Observatorio Digital de Saude e Seguranga do Trabalho. Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/ noticias/
acidentes-de-trabalho-com-maquinas-custam-r-732-mi-a-previdencia. Acesso em: 8 mar. 2021.
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“Além disso, o observatorio aponta que o pais perdeu mais de
14 milhdes de dias de trabalho nesses sete anos somente por conta de
afastamentos provocados por acidentes com maquinas. O céalculo cor-
responde a estimativa dos prejuizos de produtividade para a economia
formal brasileira, em razdo dos periodos de afastamento em que os
trabalhadores deixaram de produzir, acumuladamente.”*

Da leitura dos dados langados, resta evidente que o grande niimero

de acidentes de trabalho registrados todos anos acarreta imensos prejuizos a
Previdéncia Social, sendo gasto R$ 1 a cada 7 minutos para tal finalidade®.
Fazemos, aqui, coro as palavras de Vélia Bomfim Cassar®:

“E, pois, dever de todos cumprir tais determinagdes e tentar, ao
maximo, reduzir os riscos inerentes ao trabalho. Dai porque tanto o Estado
como o empregador, o proprio trabalhador e a sociedade devem tomar
medidas para tornar eficaz estes comandos constitucionais. O emprega-
dor deve zelar pelo meio ambiente, prevenir, tomar precaugdes, treinar
seus trabalhadores, adotar as normas pertinentes ao assunto, adquirir
equipamentos de protegdo, instituir a CIPA e adotar suas determinagdes
e fiscalizar a utiliza¢ao pelos empregados do correto uso dos equipamen-
tos, de sua ergonomia ¢ do EPI. Todos os empregados devem realizar
os cursos oferecidos pelo patrdo, utilizar o EPI, participar das CIPAS e
reivindicar a melhoria nas condigdes de trabalho.”

Resta claro também que existe a premente necessidade de se investir em

prevencdo de acidentes de trabalho, com a conscientizacdo de empregadores
e empregados quanto a importancia do trabalho seguro para os trabalhadores,
que conservam sua saude; para os empregadores, que evitam prejuizos com
afastamentos ¢ indenizagdes; e para a Previdéncia Social, que evita gastos
desnecessarios com a cobertura de infortunisticas que poderiam ser evitadas.

5 — Conclusao

Como apontam os dados analisados, os acidentes de trabalho geram

aumento de investimentos publicos em satde e previdéncia, haja vista a ne-
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cessidade de atendimento médico e/ou ambulatorial ao trabalhador vitima do
infortinio laboral, bem como a manutencdo dele, com liberacdo de beneficios
previdenciarios, enquanto nao puder retornar ao trabalho.

Tragédias como a de Brumadinho, em Minas Gerais, que vitimou 65
pessoas, entre empregados da Vale do Rio Doce, terceirizados e moradores?’,
ndo podem mais se repetir, simplesmente, porque nao ha interesse em investir
na implementagdo e cumprimento das normas técnicas que visam assegurar a
saude e a seguranca dos trabalhadores no ambiente de trabalho.

E preciso que empregados, empregadores ¢ Poder Publico tomem
consciéncia que o desequilibrio das relagdes dentro do meio ambiente de tra-
balho gera prejuizos para todos os envolvidos: para o trabalhador, que perde
a satde e, ndo raras vezes, a vida; para o empregador, que tem prejuizos com
a contratacdo de empregados substitutos; e para o Poder Publico, que diminui
sua capacidade de investimentos em outros setores da economia para custear
despesas com satde e previdéncia.

Em sintese, com o desequilibrio do meio ambiente do trabalho, sem
excegoes, todos perdem.
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A PERICIA JUDICIAL EM ERGONOMIA:
ELEMENTOS ESSENCIAIS PARA

AUXILIAR O JUIZ

THE EXPERT REPORT IN ERGONOMICS: ESSENTIAL

ELEMENTS TO ASSIST THE JUDGE

Leonardo Vieira Wandelli
Anisio José da Silva Aratjo

RESUMO: A ergonomia pode auxiliar os juizes na identificacdo do nexo causal entre
uma doenga adquirida por um trabalhador e suas atividades de trabalho ou identificar
as responsabilidades em relagdo a um acidente de trabalho. Contudo, o processo de
desenvolvimento de pericias em ergonomia nao ¢ regulamentado por protocolos bem
definidos. A qualidade dessas pericias depende fortemente da expertise de cada perito,
podendo ou ndo trazer elementos suficientes para auxiliar o juiz em seus julgamentos.
A partir de uma busca bibliografica e do didlogo entre os diferentes pontos de vista
de atuagdo profissional dos autores, o estudo se propde a construir um modelo de
laudo pericial que estruture um processo de analise ergonémica mais eficaz para as
finalidades judiciais.

PALAVRAS-CHAVE: Ergonomia. Pericia Judicial. Revisdo da Literatura.

ABSTRACT: Ergonomics can help judges identify the causal link between a disease
acquired by a worker related to their work activities or identify the responsibilities
in relation to an accident at work. However, the process of developing expert reports
in ergonomics is not regulated by well-defined protocols. The quality of these expert
reports strongly depends on the expertise of each expert and may or may not bring
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enough elements to assist the judge in their judgments. Based on a bibliographical
search and on the dialogue between the different points of view of the authors’profes-
sional experience, the study proposes to build a model of expert report that structures
a more effective ergonomic analysis process for legal purposes.

KEYWORDS: Ergonomics. Forensic Expert Report. Literature Review.

1 — Introducao

o0 Brasil, a falta de cuidados com a Saude e Seguranca dos Trabalhado-

res (SST) € assunto recorrente no ajuizamento de agdes na Justica do

Trabalho. Essa realidade reflete as altas taxas de acidentes e o grande
numero de trabalhadores adoecidos pelo trabalho. Um estudo do Ministério
da Saude (MS, 2019) demonstra que entre 2007 ¢ 2016 houve um incremento
de 184% do numero total de notificagdes sobre Lesdo por Esforco Repetitivo/
Disttarbio Osteomuscular Relacionado ao Trabalho (LER/DORT), passando de
3.212, em 2007, para 9.122, em 2016. Os coeficientes de incidéncia por LER/
DORT estimados foram 3,5/100 mil trabalhadores, em 2007, ¢ 9,6/100 mil, em
2016, o que corresponde a um aumento de 170,5% em todo o periodo do estudo.

Observe-se que, por for¢a da Constitui¢do de 1988, constituem fun-
damentos da Republica Federativa tanto o valor social do trabalho como a
livre-iniciativa, ao passo que, no art. 170, caput, sao fundamentos da ordem
econdmica a valorizacdo do trabalho humano (ou seja, o trabalho como objeto
do esfor¢o de valorizagdo) ao lado da livre-iniciativa, esta considerada singular-
mente. Isso faz perceber uma ordem constitucional que promove a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, mas que a0 mesmo tempo pressupoe
o desenvolvimento de atividades empresariais ¢ organizagdes de trabalho que
potencialmente atentam a construgdo e manutencao da saude dos trabalhadores.
Por isso, no art. 7°, XXII, ha expressa positivagdo da necessidade de redugao
dos riscos inerentes ao trabalho, inclusive, mediante a edigdo de normas de
prevencdo, assegurando-se no art. 225 a todos o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, como um bem de uso comum do povo ¢ essencial
a qualidade de vida, ai incluido o meio ambiente do trabalho (art. 200, VIII).

Nesse contexto, atendendo ao objetivo de assegurar seguranga e saude ao
trabalhador nas empresas, a ergonomia se apresenta como um campo de saber
cientifico que ¢ instrumento fundamental a ser utilizado para a concepgao e
manutengao dos ambientes saudaveis de trabalho, podendo contribuir significa-
tivamente para a tutela juridica da saude dos trabalhadores e do meio ambiente
do trabalho. A Ergonomia ¢ definida como “uma disciplina cientifica relacionada
ao entendimento das interagdes entre os seres humanos e outros elementos ou
sistemas, e a aplicacao de teorias, principios, dados e métodos a projetos a fim de
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otimizar o bem-estar humano ¢ o desempenho global do sistema” (IEA, 2020).
Entre as normas regulamentadoras (NR) aprovadas pela Portarian® 3.214, 8 de
junho de 1978, e citadas no Capitulo V, Titulo II, da Consolida¢ao das Leis do
Trabalho (CLT), a NR-17 cuida especificadamente desse assunto. Ela se propoe a
“estabelecer parametros que permitam a adaptagao das condigdes de trabalho as
caracteristicas psicofisioldgicas dos trabalhadores, de modo a proporcionar um
maximo de conforto, seguranca e desempenho eficiente”. Nisso consiste o lema
fundamental da ergonomia: nao se trata de adaptar as pessoas ao trabalho, mas
de adaptar o trabalho as pessoas (GUERIN et al., 2001), de modo que condigdes
de trabalho inadequadas, e degradantes devem ser transformadas para a tutela
do direito ao trabalho, a saude e a0 meio ambiente do trabalho saudavel. E isso
coincide com o conceito juridico de dignidade humana: a economia, o trabalho
e o direito devem estar a servico do desenvolvimento da pessoa humana e nao
o0 contrario, ou seja, instrumentalizar-se a pessoa humana em fung¢do daqueles
(WANDELLLI, 2012).

Assim, mesmo que a NR-17 seja o diploma normativo mais notdrio,
a ergonomia cuida de aspectos da vivéncia de trabalho que dizem respeito a
concretizagdo de diversos comandos constitucionais que vinculam a protecao
da dignidade humana e o desenvolvimento pessoal ao direito ao trabalho, ao
meio ambiente saudavel, a saude, a redug@o dos riscos inerentes ao trabalho, a
protecdo em face da automacao. A NR-17 disciplina assuntos como o levanta-
mento, transporte ¢ descarga de materiais; o mobiliario; os equipamentos ¢ as
condi¢des ambientais do posto de trabalho; e, especialmente, a propria organi-
zagdo do trabalho, envolvendo as regras, praticas e processos que conformam
os tempos, ritmos, modos operatorios, padrdes normativos técnicos e €ticos e
o conteudo das tarefas de trabalho, ou seja, se partirmos da compreensdo da
centralidade do trabalho para a satide e o desenvolvimento pessoal (DEJOURS,
2009; WANDELLI, 2015), a adaptagdo das condi¢des nao so6 fisicas, quimicas
e bioldgicas, mas especialmente as organizacionais e de conteudo do trabalho,
de modo a atenderem as necessidades humanas, ¢ tarefa que tem na ergonomia
um instrumental de atuagdo indispensavel. Como as demais NRs, essa norma
especifica € de observancia obrigatéria por todas as empresas regidas pela CLT.
Ocorre que, embora haja obrigatoriedade, a par dos muitos casos de descum-
primento, que configuram situagao ilicita, nem sempre a atuagao em ergonomia
acaba sendo eficiente e efetiva, sendo necessaria a adequagdo a muitas situagdes
concretas de trabalho, sempre complexas. Esse descompasso entre o plano
normativo e a aplicagdo efetiva das normas € um dos fatores relevantes para o
adoecimento de muitos trabalhadores, refletido nos numeros do recente estudo
do Ministério da Saude (MS, 2019).
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A falta de atengdo as questdes ergondmicas pelas empresas brasileiras
termina sendo estimulada pelas dificuldades enfrentadas pela fiscalizagdo, aliada
a uma visdo de conveniéncia econdmica e imediatista, que deixa de lado da
dindmica empresarial a preocupacio com estratégias preventivas. E notorio o
enorme impacto no or¢amento publico e o custo humano e social dos acidentes
e doengas relacionados ao trabalho. Mas também s3o incontornaveis os custos
diretos que poderiam pressionar as empresas a aumentar a atencao em relagao
a SST dizem respeito a redugo de produtividade, cooperacdo ¢ engajamento,
ao aumento do absenteismo, aos custos tributarios e operacionais relacionados a
acidentes e doengas, além dos custos juridicos nos casos em que os trabalhadores
acionem a justica em decorréncia de queixas ligadas a doengas ocupacionais
ou acidentes. Especificamente quanto a estes tltimos, o conhecimento da ergo-
nomia, além de se apresentar como elemento obrigatorio para ser introduzido
nos processos de SST pelas empresas conforme a NR-17, € um dos parametros
utilizados pelos juizes para julgar a efetiva responsabilidade do trabalho e
das empresas em relagdo as doencgas ou acidentes reclamados. Nesse sentido,
observam-se diversos casos em que os juizes vém determinando a realizagdo
de pericias especificas de ergonomia, com o objetivo de dar um suporte com-
plementar as pericias médicas para reconhecer, ou ndo, o nexo causal entre as
doengas reclamadas pelos trabalhadores e suas atividades de trabalho, como
também para identificar as falhas organizacionais que possibilitam os acidentes
e doengas do trabalho.

O problema de pesquisa que foi encontrado ao aproximar-se dessa
tematica (trans)interdisciplinar € a inexisténcia de padrdes ou diretrizes que
poderiam ser utilizadas pelos peritos atuando em processos judiciais para exa-
minar as situagoes de trabalho pela abordagem da ergonomia, a fim de propiciar
uma contribuicdo adequada a decisdo judicial. No contexto atual, cada perito
indicado pelo juiz tem desenvolvido seu laudo pericial considerando unila-
teralmente os aspectos de ergonomia que avalia mais pertinentes ao caso em
concreto ou atribuindo papel decisivo a esta ou aquela ferramenta de analise.
Essa individualidade na abordagem da ergonomia pode trazer consequéncias
negativas, podendo ser produzidas analises muito superficiais ou focadas em
aspectos pouco relevantes para os casos analisados e, de consequéncia, levar
os juizes a proferir decisdes limitadas e as vezes até incongruentes com a teoria
cientifica da ergonomia sobre o assunto.

A partir dessa lacuna da literatura, a pergunta de pesquisa deste artigo
¢: de um ponto de vista teoérico, quais sdo os elementos que deveriam ser
considerados no processo de desenvolvimento de uma pericia judicial em
ergonomia? Responder a esta pergunta de pesquisa pode auxiliar os peritos a
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aprimorar o seu processo de levantamento de informagdes e desenvolvimento
do laudo pericial. Como consequéncia, os juizes poderdo tomar as decisoes
mais técnicas e adequadas incentivando todos os atores sociais a uma maior
responsabilidade em prol da saude e seguranca no trabalho, melhor realizando,
assim, os comandos constitucionais que promovem e tutelam uma vida digna
e saudavel daqueles que trabalham.

2 — Metodologia

Para responder a essa pergunta de pesquisa, foi inicialmente desenvolvida
uma busca estruturada da literatura nas bases de dados Scopus, Web of Science
e Scielo. Foram usados conjuntamente termos relacionados a “pericia”, “judi-
cial” e “ergonomia”, sendo encontrados apenas trés artigos que perpassam pelo
objeto de pesquisa, ndo sendo suficientes para responder a essa pergunta de
pesquisa. Considerando a limitagao de publicagdes nas revistas de maior impacto
nacionais e internacionais, foi assim necessario levantar separadamente algum
conhecimento base sobre ergonomia (item 3.1) e pericias judiciais (item 3.2),
e juntd-los (item 3.3), com a finalidade de responder a pergunta de pesquisa.
Na ultima fase do artigo, buscou-se relacionar todo o conhecimento, levanta-
do, identificando os elementos que deveriam ser considerados no processo de
desenvolvimento de uma pericia em ergonomia para considerar efetivamente e
de forma eficaz e completa a questao ergondmica em processos que envolvem
acidentes e doencas ocupacionais (item 3.4).

3 — Resultados

3.1 — Conhecimento base da ergonomia

A ergonomia ¢ uma disciplina recente, nascida com o objetivo principal
de colocar o homem com suas caracteristicas psicofisicas no centro de proje-
tos de desenvolvimento de maquinas, equipamentos, processos, produtos, etc.
Desde a sua origem, foi considerada uma disciplina independente, mas que
precisava mobilizar conhecimentos de diferentes disciplinas em um espirito
interdisciplinar (LEPLAT; MONTMOLLIN, 2007; WISNER, 1992). Como
consequéncia, os profissionais de ergonomia podem ter diferentes formacdes,
como engenharia, psicologia, fisioterapia, arquitetura, etc. Porém, ao atuar
como ergonomistas, eles precisam integrar novos conhecimentos de discipli-
nas diferentes, sobretudo, nesse cenario de mudancas (HELANDER, 2006).
Atualmente, a ergonomia pode ser aplicada na investigag@o de varios objetos
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de estudo. Pode ser aplicada em processos de trabalho, em design de produtos,
no /ayout de instalagdes e prédios, etc.

Focando exclusivamente na ergonomia que tem como objeto de estudo
o trabalho nas organizagoes, ¢ partindo da maxima que o ambiente e conteido
de trabalho devem ser adaptados ao homem e ndo o homem as condi¢des de
trabalho (ABRAHAO et al., 2009; GUERIN ef al., 2001), a ergonomia busca
promover um ambiente de trabalho saudavel, permitindo nao sé a criagao de
produtos e servigos adaptados as condigdes especificas de seus usuarios, mas
integrando o processo de trabalho ¢ os seus atores de forma concatenada ao
atendimento das necessidades gerais e singulares desses atores. O seu principal
objetivo ¢ alcancar resultados positivos em duas principais esferas: uma focada
na organizacao e no seu desempenho (em termos de produtividade, qualidade,
eficiéncia, confiabilidade, etc.), e outra focada nas pessoas (em termos de satude,
seguranga, conforto, bem-estar, etc.) (DANIELLOU, 2004; FALZON, 2007;
KONINGSVELD; SETTELS; PIKAAR, 2007; LAVILLE, 2007). A ergonomia
enxerga o trabalho como uma possivel fonte de satde e de realizacdo pessoal
(DOPPLER, 2007), em contraposi¢do ao ponto de vista que relaciona o trabalho
aos problemas de satde. Para permitir isso, a ergonomia promove a adaptacao
do sistema produtivo as caracteristicas especificas de cada trabalhador, e ndo
vice-versa (ABRAHAO et al., 2009). Com um forte foco na intervengao, esta
disciplina se propde compreender o trabalho para poder transforma-lo (GUERIN
etal.,2001).

Duas sao as principais abordagens: a Human Factors (Fatores Humanos),
e a Ergonomia da Atividade. A primeira adquire seus conhecimentos princi-
palmente por meio de estudos em laboratorio, geralmente mais quantitativos,
buscando a construgao e aplicagao de ferramentas de avaliagdes padronizadas
e permitindo resultados mais gerais. Essa abordagem faz ampla utiliza¢do
de tecnologias, tendo assim um didlogo maior com as ciéncias tecnologicas,
politécnicas, biomédicas e higienistas, tendo menos interesse nas ciéncias
sociais (MAGGI, 1993). A Ergonomia da Atividade, por outro lado, favorece
um dialogo com disciplinas mais humanistas, como a fisiologia, a psicologia
do trabalho e a sociologia do trabalho (LAVILLE, 2007; MAGGI, 1993). Suas
analises se baseiam na distin¢do entre o conceito de tarefa (o que a organizagao
prescreve) e a atividade (o que efetivamente ¢ desenvolvido nas situagdes de
trabalho). Essa distingdo ¢ importante porque traz elementos que permitem
entender o comportamento dos trabalhadores em lidar com as variabilidades
presentes nas situagdes de trabalho. Esta ultima abordagem ndo ¢ experimen-
tal, mas aplicada no campo onde acontece o trabalho por meio de observagdes
livres e sistematicas das situacdes reais do trabalho e verbalizagdes com os
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trabalhadores (ABRAHAO et al., 2009). A Ergonomia da Atividade examina
assim a complexidade propria da situacdo de trabalho e a subjetividade dos
trabalhadores mobilizada no desenvolvimento da atividade de trabalho (DE-
JOURS, 2014; SZNELWAR; UCHIDA; LANCMAN, 2011). As duas aborda-
gens Human Factors e Ergonomia da atividade apresentam assim diferencgas
epistemologicas, distinguindo-se principalmente pelo grau de interatividade
entre os profissionais da area de ergonomia e os trabalhadores destinatarios
das analises ergonomicas.

A ergonomia tem também trés principais dominios de especializagdo: a
ergonomia fisica, cognitiva e organizacional. A ergonomia fisica esta preocu-
pada principalmente com questdes fisiologicas e biomecanicas considerando
posturas e movimentos de segmentos do corpo. Além disso, a ergonomia fisica
incorpora também preocupacgdes em encontrar a melhor relagao entre o homem
e os aspectos ambientais (calor, luminosidade, ruido, etc.) (HENDRICK, 2000;
SILVA-BAU’, 2002). A ergonomia cognitiva foca a sua analise nos processos
mentais envolvidos durante o trabalho. Alguns desses sdo a memoria, a per-
cepgdo, o raciocinio, o processamento de informacgdes, e, em geral, todos os
aspectos psicocognitivos dos trabalhadores ao desempenhar suas atividades.
Enfim, a ergonomia organizacional concentra a sua ateng@o na relagao entre os
trabalhadores e a organizacdo, em particular sobre os aspectos organizacionais
que tém impacto sobre o trabalho, como sistemas de avaliagao, ritmos estabele-
cidos de trabalho, autonomia, suporte social, suporte hierarquico, conteudo das
tarefas, sentido do trabalho, etc. (KARWOWSKI, 2006; SZNELWAR, 2015).

O que pode ser assim observado ¢ que a ergonomia, hoje, é caracteri-
zada por muitas vertentes/metodologias especificas, incluidas na abordagem
da Human Factors, ou na Ergonomia da Atividade. Alguns exemplos sdo a
macroergonomia (HARO; KLEINER, 2008; HENDRICK, 2007), a ergonomia
participativa (IMADA, 1991; WILSON; HAINES, 1997), a antropotecnologia
(WISNER, 1992), a ergonomia construtiva (FALZON, 2013), etc. As ferramen-
tas de andlise sdo também diversas, a partir da andlise ergondmica do trabalho
(AET) da Ergonomia da Atividade, até todas as ferramentas da Human Factors.
Um profissional pode priorizar uma dessas vertentes/metodologias especificas
em suas analises, porém seria util conhecer os embasamentos teoricos de cada
uma para adequar a escolha as situagdes peculiares a serem analisadas. De outra
parte, além do contexto tedrico da propria disciplina, € preciso conhecer o con-
texto especifico das pericias judiciais para empregar as analises de ergonomia
mais adequadas em func¢do da demanda especifica do processo em analise e da
situacdo de fato a ele subjacente.
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3.2 — Conhecimento base em pericia judicial

Na instrucdo e apreciacao dos processos, o juiz pode precisar ser assistido
por profissionais peritos legalmente habilitados em diferentes conhecimentos
técnicos ou cientificos especializados (contabeis, médicos, psicologicos, etc.).
Tais profissionais podem ser convocados a partir de pericias de diferentes cam-
pos de conhecimento e, inclusive, em casos complexos, podem ser convocados
diferentes peritos de diversas areas do conhecimento numa pericia multipro-
fissional (art. 475 do Codigo de Processo Civil). O processo judicial recorre
a producdo da prova pericial sempre que, para julgamento da matéria, o juiz
tiver de analisar um fato cuja prova dependa de conhecimento especializado.
No entender de Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero (2020), a prova pericial é ad-
missivel quando se necessita demonstrar no processo algum fato que dependa
de “conhecimento especial que nao seja proprio ao ‘juiz médio’, ou melhor, que
esteja além dos conhecimentos que podem ser exigidos do homem e do juiz de
cultura média”. Como afirma o autor, ndo importa que o magistrado que esta
tratando da causa, em virtude de capacita¢ao técnica individual e especifica
(porque €, por exemplo, formado em engenharia civil), tenha conhecimento
para analisar a situagdo controvertida. Se a capacitacdo requerida por essa
situagdo ndo estiver dentro dos parametros daquilo que se pode esperar de um
juiz, nao ha como dispensar a prova pericial, ou seja, a elucidagdo do fato por
prova em que participe um perito — nomeado pelo juiz —, e em que possam
atuar assistentes técnicos indicados pelas partes, a qual deve resultar em laudo
técnico-pericial, que por estas podera ser discutido.

A pericia judicial é regulamentada no Capitulo III, Se¢do II e no Ca-
pitulo X da Se¢do X do Codigo de Processo Civil brasileiro (CPC), a lei
(n® 13.105/2015) que regula o procedimento judicial civil no Brasil. Nela,
encontram-se informagdes de como deve ser regulado todo esse processo, sendo
implicitamente claro que sdo duas as fases principais na produgdo das provas
periciais pelo perito judicial. A primeira ¢ composta pelo levantamento técnico-
cientifico das informagdes necessarias para responder aos quesitos do juiz e das
partes. Para isso, “o perito e os assistentes técnicos podem valer-se de todos
0s meios necessarios, ouvindo testemunhas, obtendo informagdes, solicitando
documentos que estejam em poder da parte, de terceiros ou em reparticdes
publicas” (art. 473). A segunda fase ¢ a elaboragdo de um laudo técnico. De
acordo com o no art. 473 do CPC, um laudo pericial deve ter como contetido
(C): (C1) a exposicao do objeto da pericia; (C2) a analise técnica ou cientifica
realizada pelo perito; (C3) a indicacdo do método utilizado, esclarecendo-o
e demonstrando ser predominantemente aceito pelos especialistas da area do
conhecimento da qual se originou; e (C4) resposta conclusiva a todos os que-
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sitos apresentados pelo juiz, pelas partes e pelo 6rgao do Ministério Publico.
Para assegurar a maior objetividade e cientificidade nessas duas fases, o perito
judicial deverd assim ter formacao académica especifica na area objeto de seu
depoimento (art. 464).

3.3 — Conexao entre literatura de ergonomia e pericias de ergonomia

Como foi possivel confirmar nas revisdes da literatura, tanto livre quanto
estruturada, a ergonomia recebeu uma atencao limitada nas pericias judiciais,
se confrontada a outros campos de conhecimento, recebendo quase nenhuma
atengdo da literatura cientifica. A par dessa desatencdo cientifica, é possivel
incluir conhecimentos da ergonomia, quer seja em pericias especificas de
ergonomia ou pela inclusdo de conhecimentos da ergonomia em outras areas
do conhecimento (em particular, de fisioterapia e de medicina do trabalho).
Conhecimentos e elementos de ergonomia sdo normalmente requeridos pelos
juizes de Tribunais do Trabalho (VIEIRA, 2009), mas também de Tribunais
da Justica comum (JACKSON FILHO, 2006). Eles podem ser utilizados para
fins especificos, como esclarecer se existem responsabilidades da empresa em
casos da presenca de acidentes no trabalho. Porém, a finalidade mais comum da
pericia em ergonomia ¢ de dar suporte ao conhecimento médico para esclarecer
se existe um nexo causal entre uma ou mais doengas indicadas por um trabalha-
dor (geralmente relacionadas a LER/DORT, mas também de outra natureza) e
o trabalho desenvolvido na empresa (JACKSON FILHO, 2006; MENEGON;
CAMAROTTO; BERNARDINO, 2002), assim como apontar quais as falhas e
opcdes do ambiente de trabalho que favoreceram ou aumentaram os riscos do
acidente ou doenca. Normalmente, o tipo de pericia determinado pelos juizes
que define se existe este nexo causal ¢ a médica. Porém, para analise efetiva do
trabalho, € necessario ir além dos conhecimentos médicos e clinicos, presentes
quase exclusivamente nesse tipo de pericia.

Nesse sentido, o nexo causal buscado em uma pericia judicial sobre
doenca ocupacional tenta conectar ou desvincular dois elementos: a doenga
alegada pelo trabalhador e sua atividade real de trabalho. Como confirmado pela
literatura, o primeiro elemento ¢ claramente analisado quando da realizagdo das
pericias médicas que se debrugam sobre levantamentos de informagoes sobre a
saude dos trabalhadores, principalmente informagdes necessarias a analise do
carater clinico. Contudo, poucas sdo as vezes em que essas informacdes sao
acrescidas de elementos da atividade real de trabalho e, quando sdo referen-
ciadas, sdo feitas apenas com base nas informagdes prestadas pelo trabalhador,
sem necessariamente haver a presenga fisica do perito no local de trabalho.
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Entendemos que, se forem levadas em consideragdo apenas as informagdes
repassadas pelo trabalhador, ou consideradas apenas as caracteristicas gerais e
abstratas daquela fun¢@o, como descritas nos manuais ou organogramas, sem
exame da situacdo real de trabalho, tal postura atrairia prejuizo a busca da
verdade no processo. Essas informagdes poderiam ser prestadas com falhas ou
desvios, ndo auxiliando uma tomada de decisdo adequada pelo juiz.

Assim, para auxiliar na busca da verdade do trabalho, os ergonomistas,
atuando em proximidade com o local do trabalho, poderiam trazer o ‘ponto
de vista do trabalho’, dando um papel central do trabalho como subsidio aos
agentes publicos nas dificeis tarefas de prevencao e de fazer justica (JACKSON
FILHO, 2006). Peritos com conhecimentos em ergonomia poderiam superar a
atual abordagem “diagnéstica” baseada em uma concepgao bastante restrita do
trabalho humano, que ignora a distancia inelutavel entre o trabalho prescrito
e o trabalho real (VIEIRA, 2009) e minimiza a importancia da variabilidade
dos diversos fatores envolvidos e o carater complexo das interagdes existentes.

Usando como exemplo os casos de LER/DORT, estes incluem doengas
de origem multicausal e de natureza complexa precisando abranger mais de
uma area de conhecimento especializado para que seja efetivamente analisada
a realidade do trabalho (GUEDES; FERNANDES; ALMEIDA, 2016). Essa
necessidade de analise completa do trabalho ¢ reconhecida, inclusive, por
meio do art. 2° da Resolugdo CFM n° 2.183/2018!, quando aconselha que o
médico perito devera considerar também outros aspectos além do exame cli-
nico (fisico e mental) e os exames complementares. Alguns desses aspectos
referidos na norma (ex., o estudo do local de trabalho, o estudo da organizagao
do trabalho, os dados epidemiolégicos, etc.) poderiam ser melhor analisados e
considerados caso conhecimentos da ergonomia sejam incorporados (GUEDES;
FERNANDES; ALMEIDA, 2016; LASMAR; MEJIA, 2012; MENDES; ECH-
TERNACHT, 2006; MENEGON; CAMAROTTO; BERNARDINO, 2002;
MESQUITA; MEJIA, 2012). A observagdo da atividade real do trabalho, da
situag@o complexa de trabalho e a consideragao do trabalhador em sua singulari-
dade e com suas experiéncias especificas no trabalho devem ser parte integrante
e central de um laudo que busca investigar esse tipo de nexo causal (VIEIRA,
2009). O ideal assim seria ou aprimorar as pericias médicas com esse trabalho
multidisciplinar, ou desenvolver em paralelo uma pericia em ergonomia so
possivel de ser concretizada por meio de visita técnica as empresas para que
seja analisado o local de trabalho e suas particularidades.

1 Aresolugdo CFM n°2.183/2018 substituiu a anterior Resolucao n°® 1.488/98, que, no particular, continha
dispositivo de semelhante teor.
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Também, na defini¢do das responsabilidades em relagdo a um acidente
que acontece no trabalho, conhecimentos de ergonomia sd3o necessarios para
auxiliar as decisdes dos juizes. Com uma pericia em ergonomia ¢ possivel
abandonar o modelo simplista e ultrapassado (apesar de ainda dominante)
que relaciona o ato inseguro do trabalhador a causa da sua lesdo. Por meio da
uma analise cuidadosa e mais abrangente da atividade, podem ser levantadas
informacgdes claras a respeito das causas que originaram ou favoreceram os
acidentes analisados (AREOSA, 2012; MARTINS et al., 2011). Para além da
teoria da causalidade linear do ato inseguro/condicao insegura, desenvolvida na
década de 1930 por Heinrich, ja largamente ultrapassada na literatura cientifica
especializada, malgrado ainda utilizada por alguns, a investigagcdo cientifi-
camente adequada da génese dos acidentes de trabalho deve ser enriquecida
pela compreensao do papel de decisoes de gestdo fundamentais da empresa ou
organizacao, da escolha das tecnologias empregadas em detrimento de outras,
do design dos postos e fluxos de trabalho, das praticas de gestdo, de organi-
zagdo e planejamento das tarefas, de avaliacdo do trabalho, de didlogo entre
diferentes setores, das praticas de manutengao e reportagem de problemas, da
(in)suficiéncia das normas e procedimentos de prevencao efetivamente adota-
dos, da formag¢ao adequada de todos os atores do processo e, especialmente,
das falhas e vicissitudes experimentadas pelos atores diante da variabilidade e
imprevisibilidade das situagdes concretas de trabalho.

Nesse contexto ¢ que a ergonomia da atividade poderia contribuir no
desenvolvimento de pericias. Sua maior contribuigdo reside na diferenciagio
entre tarefa e atividade. Essa abordagem defende que ndo ¢ possivel fazer uma
analise e introduzir melhorias eficazes baseando-se exclusivamente no que
foi prescrito pelas organizagdes, planejado longe da situag@o real do trabalho.
Analises de campo deveriam ser desenvolvidas, de forma que o ergonomista
possa se aproximar ao maximo das atividades desenvolvidas pelo trabalhador
no seu contexto situacional dinamico. A principal limitagdo dessa abordagem
¢ o tempo necessario para ser desenvolvida. Essa limitacao pode ser superada
ao delimitar-se bem claramente qual o objeto da investigacdo pericial diante
da demanda inicial das partes na agdo judicial a que se refere. A ergonomia da
atividade pode assim ser uma abordagem interessante a ser utilizada no processo
de levantamento das informagdes em uma pericia em ergonomia. O perito pode
seguir as fases propostas na literatura pela Analise Ergonomica do Trabalho
(AET) (GUERIN et al., 2001), adaptando-as as necessidades especificas de
uma pericia em ergonomia.

AETI — Delimitac¢do do problema/Delimitacdo da demanda. Nessa fase,
devem ser buscados documentos anexados no processo que apontem o problema
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especifico a ser analisado (uma doencga ocupacional especifica ou um acidente
especifico), partindo da visdo de todas as partes. Esta fase auxilia na primeira
delimitagdo do foco da agdo do perito em ergonomia.

AET?2 — Funcionamento da institui¢do e caracteristicas da popula¢do/
Contextualizagdo. Nessa fase, devem ser levantadas informagdes de carater geral
e que independem das situagdes singulares de trabalho. Do lado da empresa
Reclamada, espera-se levantar principalmente informagdes macrorganizacio-
nais que permitam ao perito contextualizar o caso a ser estudado. Do lado do
trabalhador Reclamante, espera-se levantar informagdes gerais, como a data
de contratacdo e eventual saida da empresa Reclamada, as fungdes desempe-
nhadas, os horarios ou turnos de trabalho, as pausas, os treinamentos, 0 uso
de equipamentos de protecdo, etc. Nessa fase, pode ser levantado também o
historico de trabalho e de satde do trabalhador, sendo a analise pericial uma
analise focada no trabalhador e em sua saude.

AET3 — Escolha das situagoes a ser analisadas e hipotese geral. Nessa
fase, a partir do historico de trabalho e de saude do trabalhador, podem ser
identificadas com as partes as situagdes de trabalho que poderiam ter causado
a doenga reclamada pelo trabalhador ou os aspectos que puderam ter causado o
acidente reclamado. Considerando as limita¢des de tempo, essa fase de filtro é
essencial para focar a atengao e os esforcos nas situagcdes com maior prioridade
de ser analisadas.

AET4 — Andlise da tarefa e do processo técnico. Essa fase pode permitir
a analise de como a empresa planeja o seu processo de producao. Numa peri-
cia em ergonomia pode ser interessante porque identifica, a priori, se existem
algumas falhas nesse planejamento, independentemente de outros aspectos que
serdo analisados na fase sucessiva.

AETS5 — Analise das atividades. Sendo o coragao da AET, esta é uma
fase iterativa, na qual sdo desenvolvidas observagdes e interagdes com os tra-
balhadores nas situagdes de trabalho. A finalidade é levantar hipdteses sobre
situacdes de trabalho que poderiam prejudicar a satide do trabalhador ou ter
causado o acidente. Uma vez identificadas essas hipoteses, cada situacdo deve
ser analisada de forma mais aprofundada e sistematica.

AET6 — Diagnostico. Esta fase na pericia ¢ a fase do parecer técnico, na
qual sdo deixados resumidamente todos os resultados da anélise e ¢ introduzido
um parecer final sobre a presenga de nexo causal entre as atividades observadas
e a doenga reclamada, ou sobre as responsabilidades no caso de um acidente
de trabalho. Nessa fase, podem ser também respondidos os quesitos das partes.
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Aplicar elementos da analise ergondmica do trabalho, sobretudo na fase
AETS, ¢ util, sobretudo, para identificar as variabilidades que naturalmente
acontecem nas situagdes reais do trabalho e as estratégias utilizadas pelos tra-
balhadores e responsaveis pela organizagdo em lidar com elas. Nesse contexto,
o trabalhador (que ndo ¢ possivel programar como uma maquina) desenvolve
comportamentos peculiares que sdo consequentes a cada situagdo de traba-
lho criada na sua configuragdo especifica pela organizacao (DANIELLOU;
SIMARD; BOISSIERES, 2010). De um lado, utilizando sua inteligéncia e
criatividade, o trabalhador pode ser agente de mudancas positivas introduzindo
melhorias nas situagdes e nos processos de trabalho (até de satide e seguran-
¢a). Do outro lado, variabilidades podem causar também o aparecimento de
situacdes criticas, como, por exemplo, de acidentes, doengas profissionais ou
diminui¢do do desempenho da organizacdo. As organizagdes, assim, devem ir
além de criar condi¢des seguras na defini¢do de suas tarefas, porque acidentes
ou doengas podem ser propiciados, ou ndo, por fatores que vao muito além
da simples culpa unilateral do trabalhador. Em particular, existem, além das
opgdes econdmicas e tecnologicas e da propria historia institucional, fatores
humanos e organizacionais que a organizagao precisa considerar por serem
fontes de constrangimentos aos trabalhadores, podendo causar o surgimento
de situagdes de risco. Em outras palavras, a organizagao precisaria planejar o
trabalho para que tenha um custo humano aceitavel (DANIELLOU; SIMARD;
BOISSIERES, 2010), ou indiretamente causam comportamentos menos seguros
em seus trabalhadores. Entre os fatores humanos mais relevantes encontrados na
literatura, ou seja, aqueles que tém por referéncia o ponto de vista do trabalho
experimentado pelo trabalhador individual e coletivamente:

FHI — Adaptar a situagdo de trabalho as caracteristicas peculiares
de cada trabalhador. O trabalhador deve ser considerado em suas diferentes
facetas, incluindo as caracteristicas fisicas (estatura, visao, lateralidade, etc.),
psiquicas, intelectuais (ex., conhecimentos, afetos), de experiéncia (tempo de
casa, competéncia na fungao, etc.), de motivagdo (ex., valores pessoais), etc.
Devem ser considerados transversalmente também outros elementos, como a
idade, restrigdes médicas, etc. A analise desse fator humano ¢ essencial para
considerar as peculiaridades de cada trabalhador, que devem ser consideradas
pelas organiza¢des quando planejam o trabalho. Existem diferentes tipos de
raciocinios, diferentes pontos de atengdo, diferentes representagdes das situa-
¢oes, diferencas entre as capacidades de memoria, etc. que se ndo consideradas
podem criar comportamentos inseguros em algum trabalhador.

FH?2 — Considerar as variag¢oes intrinsecas ao trabalhador humano.
Este fator humano diz respeito a necessidade de considerar alguns fatores de
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variabilidade que sdo intrinsecos ao homem. Esse fator ¢ decorrente, sobretudo,
das condi¢des biologicas que mudam ciclicamente de forma natural. Alguns
exemplos sdo a temperatura do corpo, a secre¢do de numerosos hormonios,
o estado de vigilancia, a performance sensorio-motriz, etc. Isso tem impacto
no trabalho, como, por exemplo, acontece na diferenga que existe entre um
trabalho diurno e noturno

FH3 — Condi¢oes especificas e instantaneas do trabalhador. Sendo um
ser humano, o trabalhador pode passar por algumas variagdes em determinados
instantes originados, por exemplo, de aspectos emocionais (ex., um luto entre
os familiares, um conflito com algum superior na hierarquia, etc.), temporais
(ex., dia antes do final de semana), de cansago (por fadiga fisica ou nervosa
como por acumulo de trabalho ou por ter comido pouco), etc. Esses fatores
devem ser considerados pelas organizagdes, sobretudo, na prevengao de aci-
dentes no trabalho.

FH4 — Considerar o funcionamento dos coletivos. Na maioria das si-
tuacoes, os individuos trabalham dentro de coletivos de trabalho. Essa relacao
social com os colegas (e a cultura do grupo) pode criar, ou prevenir riscos na
saude de cada trabalhador.

FHS5 — Considerar o historico de trabalho do trabalhador. Este fator
humano diz respeito ao efeito do histérico de trabalho no trabalhador. Por
exemplo, um trabalhador que acumula tempo de casa pode ficar mais confiante
e deixar de seguir normas de seguranga, ou um trabalhador que esta em uma
funcdo com algum grau de estresse poderia estar sujeito ao esgotamento com
0 tempo; etc.

FH6 — Outros fatores humanos. Existem outros fatores humanos que
poderiam afetar o trabalho dos individuos e que se conectam aos fatores orga-
nizacionais e institucionais.

A consideragao desses fatores humanos, por assim dizer mais localizados
no ponto de vista do exercicio pessoal do trabalho, deve ser alinhada também
a analise e melhoria de fatores organizacionais dirigidos pelas organizagdes,
das opcdes fundamentais de ordem tecnologica, de gestdo e organizagdo e no
seu desenvolvimento dindmico ao longo do tempo. Nesse contexto, a ergono-
mia da atividade pode se beneficiar dos conhecimentos da macroergonomia
(BROWN Jr., 1990; HENDRICK, H. W.; KLEINER, 2001; KLEINER, 2004).
Este campo de estudo da ergonomia entende as organizagdes como sistemas
sociotécnicos incorporando conceitos € procedimentos da teoria dos sistemas
sociotécnicos ao campo da ergonomia (BROWN, 1990). Eles defendem a
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ideia de que as situagdes locais de trabalho recebem amplo impacto de outros
elementos que sdo decididos em nivel organizacional. Essa consideragao pode
valer também para o processo de desenvolvimento de pericias judiciais: aos
elementos focados unicamente na situagao de trabalho, devem ser adicionados
outros a partir de um olhar mais sistémico e organizacional (LIMA et al.,2014).
Podem ser listados alguns aspectos organizacionais (AO) com alto impacto
sobre as situacdes de trabalho:

AOI — treinamentos e planos de forma¢do (de saude e seguranca, de
capacitagao, etc.);

AO2 — horarios de trabalho (horas extras, turnos, pausas, etc.);

AO3 — cultura organizacional (regras formais, valores, relagdes, poder,
espacos de dialogo livre ou sujeito a constrangimentos, etc.);

AO4 — politicas de prevencgdo (EPI, EPC, ginastica laboral, etc.) e cultura
de seguranga;

AOS — politica de avaliagdo e reconhecimento do trabalho e de sangoes
(julgamento);

AO6 — relagoes entre stakeholders na organizagdo (pressoes, relagdes,
formas de presenga, poder, etc.);

AQO7 —outras politicas organizacionais de nivel estratégico (ex., susten-
tabilidade, qualidade, politica de compras de equipamentos, etc.).

Esses aspectos organizacionais devem ser analisados, pois podem ter
impacto direto nas situagdes de trabalho, resultando em melhorias ou constran-
gimentos organizacionais (MC). Alguns exemplos desse impacto sdo:

MC1 - alteragoes do posto de trabalho ao longo do tempo;
MQC?2 — pressoes de tempo, incentivos a produtividade, presenca de metas;
MC3 — autonomia e alteracées do ritmo de trabalho;

MC4 — variedade e diversidade de fungoes, possibilidade de mudanca
postural,

MC5 — sistemas de prevengdo de doengas ou acidentes.

O uso de ferramentas da Human Factors (STANTON et al., 2005) podem
ser também de grande utilidade para o desenvolvimento de pericias judiciais.
Algumas dessas ferramentas da Human Factors (FHF) sao: RULA, OWAS,
NIOSH, REBA, OCRA, Moore&Garg, Check-lists, etc. (MENEGON; CA-
MAROTTO; BERNARDINO, 2002; MESQUITA; MEJIA, 2012). Mas tam-
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bém podem ser utilizadas ferramentas nao associaveis diretamente ao Human
Factors, mas com fung@o parecida: Suzanne Rodgeres (MESQUITA; MEJIA,
2012), ISO 11228-3 (GUEDES; FERNANDES; ALMEIDA, 2016), escalas
de avaliacdo de riscos psicossociais, etc. Porém, estas ferramentas devem ser
apenas de suporte, porque sao uteis para avaliar varidveis isoladas, sendo pouco
uteis para avaliar também os aspectos mais globais da situagdio (MENEGON;
CAMAROTTO; BERNARDINO, 2002).

3.4 —Elementos a serem considerados em um laudo pericial em ergonomia

Com base nos elementos discutidos anteriormente, a estrutura de um
laudo pericial em ergonomia poderia considerar todos os elementos extraidos
até o instante. Para chegar nisso, foram desenvolvidos principalmente dois
passos. O primeiro foi construir a macroestrutura, alinhando e complementando
entre si os pontos do contetdo (C) que deveria incluir um laudo judicial (como
descrito no art. 473 da lei n® 13.105/2015), os pontos do processo de desen-
volvimento de uma AET (GUERIN et al., 2001) e a estrutura classica de um
relatorio cientifico (Introdugdo, literatura, metodologia, resultados, discussao,
conclusdo). O segundo passo foi enriquecer a macroestrutura com a sugestao
de informagdes relacionadas a ergonomia a ser buscada na analise dos casos:
sobre os fatores humanos (FH), sobre os aspectos organizacionais (AQO), sobre
os aspectos de melhoria ou constrangimento (MC) e sobre as ferramentas da
Human Factors (FHF). Disso foi possivel construir a figura 1, que identifica
a estrutura aconselhada de um laudo pericial em ergonomia e os elementos a
serem inseridos. As fases aconselhadas s3o nove:

11— Informagdes sobre a pericia. Esta fase permite introduzir o objeto da
pericia (C1), identificando as partes e introduzindo informagdes sobre a vistoria.

11— Referencial tedrico. Nessa fase, sdo introduzidas informagdes teoricas
sobre o assunto da pericia; nesse caso de ergonomia. Também essa fase pode
ser considerada de exposi¢ao do objeto da pericia (C1).

1l — Metodologia. Como aconselhado explicitamente no inciso III do
art. 473 do CPC, ¢ obrigatoria a indicagdo do método utilizado (C3). Esta fase
¢ essencial para que outros peritos, seguindo os mesmos passos do método,
consigam chegar as mesmas conclusdes.

1V — Demanda da pericia. Esta fase permite delimitar e definir claramente
qual ¢ o objeto da analise da pericia (C1), podendo ser uma doenga possivel-
mente ocupacional (doenga de coluna, de ombro, ou um caso de infarto, etc.
em que se discuta o trabalho como fator causal ou concausal relevante), ou um
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acidente de trabalho, ou, ainda, apenas a descri¢do completa de processos de
trabalho. Esta ¢ também a fase inicial de uma AET, a qual permite de focalizar
a atencdo e os esfor¢os sobre a situacao especifica a ser investigada.

V — Contextualizacdo inicial. Esta fase introduz a analise técnico-cientifi-
ca (C2) e corresponde as fases de busca de informagdes sobre o funcionamento
da institui¢do e caracteristicas da populacdo (AET2) chegando até a escolha
das situagdes a serem analisadas (AET3). Nessa fase, podem ser introduzidas
informagdes relacionadas ao Reclamante ¢ a Reclamada e aspectos organi-
zacionais (AQO), independentes das situacdes especificas de trabalho, como
também dados estatisticos e epidemiologicos. Esta fase pode ser concluida
com a definicdo, junto as partes, das situa¢des de trabalho a serem analisadas
pela pericia (representando a hipotese geral em uma AET).

1- Informacdes sobre a pericia
ca -
Il - Referencial tedrico
Metodologia Il - Metedologia

IV - Demanda da pericia
AET2 ]
AET3 - ac
Resultados 7 = :
VI- Analise das situagdes de trabalho objeto da pericia
c2
Reconstruciodas Analisedas
situacdesde atividades
trabalhoobjetoda SO/ potencialmente
m pericia criticas [T

H I -

"

VIl - Quesitos

\«"Iil Parecer tecn[co
Com:iusaa IX - Consid

VI — Analise das situagoes de trabalho objeto da pericia. Esta fase
conclui a analise técnico-cientifica (C2) e corresponde as fases de analise das
tarefas (AET4) e das atividades (AETS5). Nessa fase, sdo (i) reconstruidas
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todas as situacdes de trabalho objeto da pericia e para cada uma sao (ii) anali-
sadas as atividades consideradas mais criticas para a saude do trabalhador, de
acordo com a demanda da pericia. Na primeira parte, podem ser introduzidas
informacdes sobre (a) o ambiente de trabalho, (b) os principais procedimentos
operacionais, e (¢) as condi¢des de trabalho vivenciadas pelo reclamante (MC
— aspectos de melhoria ou constrangimentos organizacional sobre a situagdo
de trabalho especifica). Nesta parte, ¢ essencial para a atuagdo das partes e do
juiz, que o perito reporte claramente todos os elementos de investigacao que
considerou para a reconstrucao da situagdo, a observagao direta, a pesquisa e
analise de documentos, os depoimentos e as diferentes versdes colhidas e as
versoes que foram convergentes, identificando quem prestou as informagdes,
eventual limitagdo ou recusa das partes no esclarecimento dos fatos, recusa de
acesso a documentos, etc. Na segunda parte, pode ser introduzida uma analise
das atividades potencialmente criticas para saide do reclamante ou das causas
de um acidente de trabalho, relacionando-as com os dados estatisticos e epi-
demioldgicos, podendo nessa fase ser feita uma analise dos fatores humanos
(FH) e ter suporte das ferramentas da Human Factors (FHF). E importante
salientar que nessa fase o perito deve refletir sobre quais dominios de conheci-
mento da ergonomia (fisico, cognitivo e organizacional) devem ser analisados.
A demanda inicial pode ser focada em apenas um dominio de conhecimentos,
mas o perito deve ter a habilidade de questionar se ndo seria importante anali-
sar aspectos de outros dominios. Nessa fase, devem ser analisadas também as
medidas utilizadas pela empresa para proteger seu trabalhador, cotejando-se
as hipoteses de risco com os diferentes fatores antes referidos, ndo s6 do posto
de trabalho, mas de todos os demais aspectos, cultural, opgdes tecnologicas, de
gestado, praticas de trabalho, relacdes horizontais e verticais, regras e medidas
de prevencdo, tomados, inclusive, na linha do tempo, pois muitos reflexos no
presente podem ser decorrentes de fatores havidos no passado. E importante
perceber que o papel da investigagdo ergondmica ¢ essencialmente o de iden-
tificar riscos e apontar praticas ou omissdes que possam ter contribuido para
o fato investigado (acidente, doenga), normalmente ndo como uma avaliagado
decisiva quanto ao resultado sobre a satde do trabalhador em questdo. Esse
ultimo passo sobre o nexo causal, normalmente incumbe ao perito médico. Mas
a avaliacdo médica se apoia nas diversas hipoteses sobre os diferentes fatores
causais, riscos ¢ falhas que cabe ao perito ergonomista suscitar ¢ que poderdo
ser relevantes também ao juiz da causa, por exemplo, em casos de incerteza
sobre a conclusdo possivel acerca do nexo causal.

VII — Quesitos. Nessa fase de diagnostico (AET6), sdo introduzidas as
respostas aos quesitos de todas as partes (C4).
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VIII — Parecer técnico. Nessa fase de diagnostico (AET6), sao introdu-
zidos o parecer técnico final resultante do estudo e os devidos esclarecimentos
relacionados as solicitagdes pertinentes ao escopo da pericia em ergonomia (C4).

IX— Consideragoes finais. Algumas informacdes que podem ser incluidas
nessa se¢ao sao, por exemplo, informagdes de contato do perito e sugestoes de
honorarios periciais.

4 — Conclusao

Conceitos da ergonomia podem ser de grande utilidade ndo so6 aplicados
internamente as empresas, mas também externamente por peritos para ajudar,
ou incentivar as empresas em assegurar situacdes de trabalho centradas em
um alto desempenho e em 6timos estados de satde e seguranga para seus tra-
balhadores. Em particular, analisamos como a ergonomia pode ter um papel
relevante em auxiliar processos judiciais na identificacdo, ou nao, de nexos
causais entre doencas ocupacionais reclamadas e as atividades de trabalho nas
empresas, € na defini¢ao de responsabilidades acerca de um acidente ou doenga
de trabalho. Em particular, os conhecimentos em ergonomia sdo muito valio-
sos, complementando os conhecimentos médicos, para trazer também o olhar
do trabalho e das atividades reais do trabalhador, situado em todo o complexo
sociotécnico da organizacao. O artigo tenta assim auxiliar e guiar o perito sobre
quais conhecimentos especificos da ergonomia deveriam ser considerados nas
pericias a partir de uma busca da literatura em relagdo a demanda concreta e
a situagao de trabalho do caso. Na discussdo, ¢ proposto um modelo de laudo
pericial de apoio a estruturagdo do processo de desenvolvimento de pericias
em ergonomia. Acredita-se que estruturando melhor uma pericia em ergonomia
¢ possivel ajudar o juiz na tomada de decisdo de suas sentengas, permitindo
que a parte que mais foi prejudicada tenha beneficios desse processo pericial.

Pesquisas futuras deveriam ser desenvolvidas para aplicar na realidade
o modelo de laudo pericial proposto neste artigo, podendo até confronta-lo
com as pericias atualmente existentes em ergonomia. Essa pesquisa futura,
que poderia ser aplicada por meio da metodologia de pesquisa-a¢do, permiti-
ria verificar a validagdo do modelo e eventualmente aprimora-lo a partir das
limitagdes que serdo encontradas nesse estudo de campo de atuagdo real das
pericias. Acredita-se que com a experiéncia empirica, além de uma discussao
apenas teorica, elementos de ergonomia poderiam ser introduzidos com maior
eficacia, auxiliando sempre mais a atividade do juiz.
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O DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO COMO
INSTRUMENTO PARA A PROMOCAO DA
IGUALDADE E O COMBATE A DISCRIMINACAO
RACIAL NO TRABALHO

ANTIDISCRIMINATION LAW AS AN INSTRUMENT
TOWARDS ON PROMOTE EQUALITY AND COMBAT RACIAL
DISCRIMINATION IN THE WORKPLACE

Barbara Klopass Locks de Godoi”
Grazielly Alessandra Baggenstoss™

RESUMO: O objetivo do artigo foi demonstrar as contribui¢des do Direito Anti-
discriminatério para a promogdo da igualdade e o combate a discriminagdo racial
no trabalho. Para tanto, analisou-se precedente do Tribunal Superior do Trabalho.
Pautou-se pelo método dedutivo e abordagem qualitativa, fundamentando-se em
revisdo bibliogréafica narrativa e analise jurisprudencial. Estruturou-se em trés partes.
Na primeira, abordou-se o Direito Antidiscriminatorio. Na segunda, discutiu-se so-
bre discriminagdo institucional e discriminagdo estrutural. Na terceira, analisou-se a
decisdo do Tribunal Superior do Trabalho. Os resultados demonstraram o potencial
emancipatorio do Direito Antidiscriminatorio, ressaltando a sua importancia para o
alcance do trabalho decente.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Antidiscriminatorio. Discriminagdo Racial. Trabalho.

ABSTRACT: The purpose of this article was to demonstrate the contributions of the
Antidiscrimination Law towards on promote equality and combat racial discrimina-
tion in the world of work. Therefore, analyzed Superior Labor Court’s precedent. It
was based on the deductive method and qualitative research, supporting by narrative
literature review and jurisprudential analysis. It was structured in three parts. The
first discussed the Antidiscrimination Law. The second discussed the institutional dis-
crimination and structural discrimination. The third analyzed Superior Labor Court’s
precedent. The results demonstrated he emancipatory potential of Antidiscrimination
Law, emphasizing its importance towards on promote decent work, emphasizing its
importance towards on promote decent work for racial minorities.

KEYWORDS: Antidiscrimination Law. Racial Discrimination. Work.
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1 — Introducao

egundo a Organizacdo Internacional do Trabalho, a discriminagao racial

no trabalho é um dos fatores determinantes das desigualdades no Brasil,

contribuindo para e causar a agravar a pobreza e a exclusdo social'. A
eliminagdo de toda e qualquer forma de discriminag@o contra negras e negros
no trabalho €, assim, condi¢@o fundamental para a sua plena e efetiva integracao
social, um dos objetivos centrais do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse debate, ¢ relevante o conceito de trabalho decente, compreendido
como o trabalho desenvolvido em condi¢des de liberdade, equidade, seguranga
e dignidade humanas, sendo considerado um fator fundamental para a superacao
da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade
democratica e o desenvolvimento sustentavel. O elemento central do conceito é
aequidade, entendida como um principio organizador que orienta as atividades
da OIT, a qual se contrapde as diversas formas de desigualdade e exclusao que
afetam os grupos humanos em uma sociedade. Logo, a eliminagdo de toda e
qualquer forma de discriminagao ¢ um fator-chave para a promogao do traba-
lho decente. Nesse panorama, normas antidiscriminatérias desempenham um
papel muito importante: estabelecem defini¢des, principios, critérios e medidas
para a prote¢do de individuos e grupos sociais vulneraveis, com o proposito de
promover a sua plena e efetiva integracao social. De acordo com esse sistema
protetivo, as pessoas negras sao sujeitos de prote¢do especial, o que se justifi-
ca em razao da discriminacao racial sistematica em determinadas sociedades.
No Brasil, especificamente, desde a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, ampliou-se significativamente o universo de instrumentos normativos
antidiscriminatorios — normas constitucionais, infraconstitucionais e tratados
internacionais de direitos humanos — visando a prote¢do de minorias raciais®.

Contudo, somente a vigéncia das normas ndo basta. S3o necessarias a
compreensdo de seus conceitos e de suas finalidades e o entendimento sobre a
responsabilidade social de quem manejara o texto normativo, interpretando-o
ou aplicando-o. E imprescindivel, portanto, letramento sobre essas normas,
partindo da compreensdo do termo discriminagao.

1 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Equality at work: tackling the challenges — global
report under the follow-up to the ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work,
2007. Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---webdev/
documents/publication/wems_082607.pdf. Acesso em: 4 ago. 2021.

2 Nesse sentido: MOREIRA, Adilson José. Tratado de direito antidiscriminatério. Sao Paulo: Contra-
corrente, 2020. p. 49-68; RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo: discriminacdo direta,
indireta e agdes afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 14-15.
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A principio, destaca-se que a discriminag@o ¢ um fendmeno complexo e
dindmico, cujos impactos variam, segundo a convergéncia de diferentes arranjos
e marcadores sociais, cuja esfera de ocorréncia € concomitantemente individual,
interpessoal e coletiva. Assim, de plano, refutando-se a teoria da discriminagao
direta, a compreensdo da discriminacdo deve ir além da sua delimitag¢do pela
intencionalidade, pois reduz o potencial emancipatorio e transformador das
normas antidiscriminatorias, restringindo ou dificultando as possibilidades
de inclusdo social de grupos vulneraveis, como € o caso das minorias raciais.
A discriminacdo deve ser analisada a partir de uma perspectiva complexa e
referente a um tratamento desvantajoso, discriminatorio e/ou violento direcio-
nado a determinados individuos ou a grupos de individuos, que se relacionam
a construgdes sociais ¢ mecanismos estruturais que legitimam uma série de
praticas excludentes. Por essa perspectiva, a discriminagao estd nas praticas que
vinculam sujeitos e também em formas de nos organizarmos coletivamente®.

Assim, a discriminagdo faz parte de um sistema de estruturacao social
em que determinados grupos sociais, tidos como dominantes, det€ém beneficios
materiais. Esses sistemas de relacionamento e estrutura¢do social t€ém uma
natureza dindmica, motivo pelo qual assumem diferentes formas para garantir
a preservagdo de privilégios. Nessa linha de raciocinio, diversas formas de dis-
criminagao se reproduzem na organizacgdo social para assegurar a manutencao
de vantagens sociais para os membros dos grupos majoritarios. Por conseguinte,
a discriminagdo, afirma Fredman, impacta os padroes de vida, excluindo os
individuos do mercado de trabalho, relegando-os a empregos precarios e mal
remunerados e sujeitando-os a vitimizagao, violéncia e assédio, ou, inibindo suas
oportunidades de ascensdo ou desenvolvimento pessoal, em razao de elementos
inerentes a identidade dos individuos, como € o caso da raga®.

Neste estudo, adotou-se o Direito Antidiscriminatério como construcao
teorica potencialmente efetiva para conferir letramento sobre discriminagao
e responsabilidade social. Nesse sentido, tem-se a proposta de Adilson José
Moreira e Roger Raupp Rios, como marcos tedricos criticos para a discussao
do tema da discriminagio. E um campo do conhecimento juridico que compre-
ende “um aparato teorico, um corpo de normas juridicas, precedentes judiciais,
medidas legislativas e politicas publicas necessarias para a consecugao de um
programa de transformacao social”. Seu objetivo sistémico € regular e opera-
cionalizar o sistema protetivo inscrito em comunidades politicas democraticas,

3 MOREIRA, op. cit., p. 399-400.

4 FREDMAN, Sandra. Anti-discrimination laws and work in the developing world: a thematic overview.
2012. p. 1.
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com o proposito central de “combater praticas excludentes responsaveis por
diferenciagdes arbitrarias que impactam de maneira negativa o status social
das pessoas’™.

Para demonstrar o potencial transformador do Direito Antidiscriminato-
rio, analisamos precedente do Tribunal Superior do Trabalho versando sobre um
caso de discriminagao racial no trabalho. A pergunta que buscamos responder
na pesquisa foi: Quais as contribui¢cdes do Direito Antidiscriminatério para a
promogao da igualdade e a eliminag@o da discriminagdo racial no trabalho?
Sustentamos a hipotese de que o Direito Antidiscriminatdrio € um importante
instrumento de concretizacao da justica racial, porque pode oferecer parametros
a partir dos quais podemos identificar padrdes de discriminagao racial, requisito
essencial para desvelarmos e eliminarmos praticas de dominagdo racial que
impedem a plena e efetiva inclusdo social de minorias raciais.

Para alcangar o objetivo proposto, a pesquisa pautou-se pelo método
dedutivo e abordagem qualitativa, fundamentando-se em revisdo bibliografica
narrativa e analise jurisprudencial. A revisdo bibliografica tem como marcos
teoricos Adilson José Moreira e Roger Raupp Rios, autores referenciais no
estudo do Direito Antidiscriminatorio no Brasil. A analise jurisprudencial tem
como texto-base o Recurso de Revista 1000390-03.2018.5.02.0046/SP, julgado
pela 2* Turma do Tribunal Superior do Trabalho. A pesquisa estruturou-se em
trés partes. Na primeira parte, abordou-se sobre o Direito Antidiscriminatorio.
Na segunda, especificaram-se as categorias discriminagao institucional e dis-
criminagdo estrutural, apresentando seu conceito e pressupostos basilares. Na
terceira, analisou-se o precedente do Tribunal Superior do Trabalho, correlacio-
nando seus fundamentos as teorias da discriminacao exploradas. Nessa parte,
buscou-se descrever os pressupostos tedricos do Direito Antidiscriminatério
presentes na decisdo, explicita ou implicitamente.

2 — Discriminacio racial no trabalho e direito antidiscriminatério

O Direito Antidiscriminatério produz uma reflexdo aprofundada sobre
os processos de exclusdo social, pois desenvolve um conjunto de conceitos,
dimensdes ¢ teorias essenciais para a identificagdo de mecanismos discrimina-
torios, condi¢ao fundamental para identificarmos processos de marginalizagdo
e segregacao sociais. Na condicdo de aparato tedrico, o Direito Antidiscrimi-
natorio explora um campo de teorias complexas da discriminagdo, entre as
quais, destacamos: teoria da discriminagdo indireta; teoria da discriminagao

5 MOREIRA, op. cit., p. 43-45.
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institucional; e, teoria da discriminacéo estrutural. Sdo teorias que, partindo da
complexidade das relagdes sociais, explicam o carater dindmico e multifacetado
dos processos discriminatdrios, contribuindo para a identificacao de processos
de exclusdo social, requisito para construirmos agdes visando a plena e efetiva
integracdo de individuos e grupos sociais vulneraveis®. A discriminagao racial,
nessa perspectiva, faz parte de um sistema de dominacao racial que produz a
exclusdo das minorias raciais nas diversas dimensdes da organizagdo social,
com o objetivo central de garantir a manutencao de vantagens sociais para os
membros do grupo racial dominante. O racismo estrutural, um projeto de domi-
nagao racial que se manifesta frequentemente sob a forma de discriminagao, re-
produz e legitima representagdes e significagdes que atribuem as desigualdades
sociais aos membros de minorias raciais e nao aos processos discriminatorios
sistematicamente desenvolvidos em determinada ordem social’.

No que se refere a discriminagao racial no trabalho, ¢ um fator determi-
nante das condigOes de existéncia cultural e material dos membros de minorias
raciais, porque o trabalho €, ao mesmo tempo, uma categoria constitutiva da
identidade do sujeito trabalhador e fonte de subsisténcia, o que significa que ¢
uma atividade essencial ao desenvolvimento humano. Assim, a discriminagdo
racial constitui um obstaculo significativo para a plena emancipacao humana,
porque impede que os membros de minorias raciais desenvolvam suas poten-
cialidades e acessem recursos e oportunidades necessarios para a garantia de
uma vida em patamares minimos de dignidade.

No Brasil, dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica cor-
roboram essa interpretacdo. Em 2018, pretos e pardos constituiam a maior
parte da forca de trabalho no pais: correspondiam a 57,7 milhdes de pessoas,
ou seja, 25,2% a mais do que a populacdo de cor branca, que totalizava 46,1
milhdes. No entanto, apresentavam os maiores niveis de vulnerabilidade no
mundo do trabalho. Na populag¢do desocupada e na populagao subutilizada,
pretos e pardos representavam 2/3 dos desocupados (64,2%) e dos subutilizados
(66,1%) na forca de trabalho. Na populacdo ocupada em trabalhos informais,
o percentual de pretos e pardos atingiu 47,3%, enquanto entre as pessoas de
cor branca atingiu 34,6%?.

No quesito remuneragdo, pretos e pardos receberam menos do que as
pessoas de cor branca. O rendimento médio mensal das pessoas de cor preta ou

6  MOREIRA, op. cit., p. 49-68; RIOS, op. cit., p. 14-15.
7  MOREIRA, op. cit., p. 583.

8  BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Desigualdades sociais por cor ou ra¢a no
Brasil, 2019. p. 2.

240 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

parda (1,608 reais) foi 73,9% inferior ao das pessoas de cor branca (2.796 reais),
independentemente do nivel de escolaridade. O recorte por género mostra que a
discriminagdo racial atinge o conjunto da populac¢do negra em graus distintos:
as mulheres negras ocupam a base da desigualdade de renda, recebendo, em
média, menos da metade dos salarios dos homens brancos (44,4%), que ocupam
o topo da escala de remuneragio no pais’.

Na avaliacdo do IBGE, a disparidade salarial entre brancos e negros ¢
“um padrdo que se repete, ano a ano”'’, Nos cargos gerenciais, observa-se a
sub-representagdo de pretos e pardos: 68,6% das pessoas ocupadas em cargos
gerenciais ¢ de cor branca; enquanto que, 29,9% ¢ de cor preta ou parda. O
recorte por rendimento revela que, quanto mais alto o rendimento, menor é a
participacdo de pretos ou pardos em cargos gerenciais. Na classe de rendimento
mais elevado, somente 11,9% eram pretos ou pardos, enquanto que, entre os
brancos, tal propor¢do atingiu 85,9%. Na classe de rendimento mais baixo,
por outro lado, a propor¢ao de pretos ou pardos era de 45,3%, enquanto a de
brancos era de 53,2%. Para o IBGE, a segregacao ocupacional e a percepgao
de rendimentos menores em ocupagdes semelhantes sdo os principais fatores
da desigualdade salarial entre brancos e negros no Brasil''.

Os dados do IBGE demonstram que a vulnerabilidade no trabalho in-
terfere nas condic¢des de vida da populagdo negra. Em 2018, pretos e pardos
representavam a maior parcela de pessoas vivendo abaixo das linhas de pobreza:
32,9% viviam com menos de US$ 5,50 diarios e 8,8% viviam com menos de
US$ 1,90 diarios, enquanto que, entre as pessoas brancas, essas taxas eram de
15,4% e 3,6%, respectivamente. Em relagdo as condigoes de moradia, pretos
e pardos residiam em domicilios com as piores condigdes de habitacdo e com
menos acesso a servicos essenciais: sem coleta de lixo (12,5%); sem abaste-
cimento de agua (17,9%); sem esgotamento sanitario (42,8%); sem ao menos
um servico de abastecimento (44,5%); adensamento excessivo (7,0%). No que
tange ao acesso a bens permanentes relacionados a atividades domésticas, era
expressiva a propor¢do de pretos e pardos que residiam em domicilios sem
maquina de lavar (44,8%), propor¢ao esta, superior ao dobro da verificada na
populacao branca (21,0%), o que “constitui indicio de que a populagdo preta ou
parda, em especial as mulheres, tem maior carga de trabalho doméstico, como
a lavagem de roupa, entre outros trabalhos ndo remunerados”'?. Concluindo,

9  Ibidem,p. 2.
10 Ibidem, p. 3.
11 Ibidem, p. 3.

12 Ibidem, p. 2-6.
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“a populagdo de cor ou raga preta ou parda possui severas desvantagens em
relacdo a branca, no que tange as dimensoes contempladas pelos indicadores
apresentados — mercado de trabalho, distribui¢dao de rendimento e condi¢des
de moradia™®?.

Nesse contexto, o Direito Antidiscriminatdrio, com as categorias discri-
minacao estrutural e, para este trabalho, a discriminagao institucional permitem
compreendermos a complexidade do fendmeno discriminatorio, ao explicar
como as praticas discriminatorias se manifestam sistematicamente na estrutura
social, fomentando a marginalizacdo ¢ a segregacdo sociais, bem como tais
dindmicas atuam nas organizagdes privadas e publicas. No mundo do trabalho,
particularmente, essa perspectiva tedrica traz importantes contribui¢des para
entendermos como a discriminagdo, ao produzir condi¢des adversas de traba-
lho, impacta negativamente as condi¢des de existéncia cultural e material dos
membros de grupos sociais minoritarios, impedindo-as, assim, de atingir uma
vida plena no e pelo trabalho.

3 — Discriminacio institucional e discriminacio estrutural

A pressuposicdo de que a discriminagdo ¢ uma pratica que se reproduz
tanto no plano das intera¢des individuais como no plano das interagdes cole-
tivas, ¢ um indicativo de que processos de subordinagao social se reproduzem
no plano das instituicdes sociais. Desse modo, a discriminagdo transcende o
ambito das interagdes individuais, ao enfatizarem as correlagdes entre praticas
discriminatdrias, estrutura social e institui¢des sociais, o que € particularmente
relevante para compreendermos a dimens@o estrutural da discriminacao.

A discriminac@o estrutural sustenta-se por sistemas discriminatorios
que promovem a exclusdo de grupos minoritarios nas diversas esferas da vida
social, sistemas que operam por meio da acdo coordenada das mais diversas
institui¢des sociais. Significa que praticas discriminatorias estao indissociavel-
mente interligadas, uma vez que expressam o interesse comum de promover a
exclusdo de grupos minoritarios, com o proposito de preservar os privilégios dos
membros dos grupos majoritarios. Assim, a teoria da discriminagdo estrutural
define a discriminag@o como um processo social inerente a operacao regular das
instituigdes sociais, causando desvantagens em diferentes niveis e em diferentes
dimensdes da vida dos individuos, motivo pelo qual, promove a estratificagdo
social. Dessa defini¢@o, decorre uma problematizacdo importante sobre as
causas da vulnerabilidade social: a discriminacdo estrutural ¢ considerada

13 Ibidem, p. 12.

242 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

como a causa da condigdo subordinada dos membros de grupos minoritarios,
uma vez que impoe obstaculos significativos para que minorias possam estar
representadas nas instituicdes, visto que, as institui¢des sdo responsaveis por
regular diversos aspectos da vida social'.

Por sua vez, as institui¢des, afirma Almeida, absorvem os conflitos e os
antagonismos inerentes a vida social. Com base nesse argumento, o autor suscita
duas questdes fundamentais sobre o modo de operacionalizagdo das instituicdes
sociais. Uma primeira, diz respeito a relacdo entre cultura institucional e com-
portamento individual: as instituigdes sociais, enquanto um conjunto de normas,
padrdes e técnicas de controle, condicionam os comportamentos individuais.
Uma segunda, refere-se a relagdo entre cultura institucional e reprodugdo da
estrutura social: as instituigdes, como parte da estrutura social, sdo atravessadas
por conflitos entre individuos e grupos sociais que pretendem assumir o controle
institucional®. E ai que se define discriminagao institucional.

O ponto central ¢ a premissa de que a discriminagdo ¢ um processo que
tem origem na operacdo de instituicdes publicas ou privadas, processo que
determina a forma como seus agentes tratam individuos ou grupos, atribuindo
privilégios para alguns e desvantagens para outros'®. Sob esse enfoque, a discri-
minagdo faz parte da dinamica cotidiana das institui¢des sociais, uma vez que,
permeadas por relagdes assimétricas de poder, desenvolvem estratégias visando
preservar o status privilegiado dos membros dos grupos sociais dominantes.
De acordo como essa abordagem teorica, a discriminagao tem uma dimensao
coletiva, porque expressa a forma como as instituicdes sociais atuam para
promover processos de subordinacdo. A énfase na dimensao coletiva expde um
problema relevante sobre o modo como as institui¢cdes sociais atuam na produ-
¢do e reprodugdo de sistemas de dominagdo social: praticas sutis e encobertas.
Uma vez que atos discriminatorios refletem os modos de operacionalizagdo
das institui¢des sociais, torna-se dificil a identificacdo da discriminacdo: atos
discriminatdrios nao sdo vistos como processos de subordinagdo social, mas
como praticas naturais € inerentes a cultura institucional.

Analisando os pressupostos da discriminagao institucional, Rios assinala
que sua principal contribuicao ¢ ressaltar a importancia do contexto social e
organizacional como as bases estruturantes dos preconceitos e comportamentos
individuais. Seu foco de analise, destaca o autor, desloca-se da dimensao volitiva
e individual para a dinamica social e a normalidade da discriminagdo que ela

14  MOREIRA, op. cit., p. 466-469.
15 ALMEIDA, Silvio Luiz de. O que é racismo estrutural? Belo Horizonte: Letramento, 2018. p. 30.
16 MOREIRA, op. cit., p. 456-457.
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engendra, buscando compreender a reprodu¢@o da discriminagdo mesmo em
institui¢des que rejeitam conscientemente sua pratica intencional'’.

As reflexdes sobre o carater sutil e aparentemente neutro da discriminagao
institucional sdo fundamentais a discussdo sobre o racismo institucional, um
processo de dominag¢ao social que fundamenta arranjos sociais que sao conside-
rados como aspectos naturais da organizaga@o das institui¢cdes sociais. Segundo
Almeida, os grupos sociais dominantes institucionalizam seus interesses, “im-
pondo a toda a sociedade regras, padrdes de conduta e modos de racionalidade
que tornam ‘normal’ ¢ ‘natural’ o seu dominio”. No caso do racismo, esclarece
o autor, a hegemonia do grupo racial dominante nas institui¢cdes pressupde duas
estratégias centrais: primeiro, a reproducao de regras e padrdes que direta ou
indiretamente dificultem a ascensdo de negras e negros; segundo, falta de es-
pacos para a discussdo da questdo da desigualdade racial. Em conjunto, essas
estratégias naturalizam a hegemonia do grupo racial dominante'®.

O mundo do trabalho, particularmente, ¢ um espago da estrutura social
que define expectativas comportamentais e absorve conflitos sociais. Para Tristin
Green, autora que estudou as interfaces entre cultura do trabalho e processos de
subordinacao social, as instituigdes empregadoras afetam e sdo afetadas pela di-
namica do poder, e, assim, influenciam e moldam a cultura do trabalho, ou seja,
estabelecem codigos de comportamento que orientardao a a¢ao dos individuos no
meio ambiente do trabalho, com o proposito de manter o controle institucional.
Partindo desse pressuposto, a autora argumenta que a cultura do trabalho ¢ uma
potencial fonte de discriminagdo no espaco laboral, uma vez que, enquanto um
processo de interagdo social, sofre a interferéncia de esteredtipos e preconceitos
responsaveis pela subordinag¢do de determinados individuos e grupos sociais'.

Um exemplo paradigmatico de cultura do trabalho com potencial discri-
minatério, assevera Green, sdo os codigos de aparéncia. Com base no precedente
Rogers v. American Airlines, a autora explica como normas institucionais podem
legitimar estereotipos baseados na raga e no género. Nesse precedente, uma tra-
balhadora afro-americana negra processou a American Airlines por discriminacao
racial, sustentando que fora demitida em razdo do uso de penteado trancado,
pratica proibida pela politica de higiene da empresa®. Para a trabalhadora, a
politica institucional tinha carater discriminatério porque interferia no direito de

17 RIOS, op. cit., p. 135.
18 ALMEIDA, op. cit., p. 31.

19 GREEN, Tristan. Work culture and discrimination. California Law Review, v. 3, n. 93, 2005, p. 643-
644.

20 Ibidem, p. 658-659.
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usar livremente seu cabelo negro, um dos tragos constitutivos da sua identidade
de mulher negra®'. O Tribunal, no entanto, concluiu que a politica da American
Airlines ndo tinha carater discriminatorio, ao argumento de que o empregador
tem o direito de ditar padrdes de aparéncia para seus empregados, motivo pelo
qual, todos os empregados deviam cumprir a regra estabelecida pela empresa®.

O caso citado por Green ¢ muito elucidativo de como normas e padroes
institucionais, a despeito de serem formulados em termos genéricos e abstra-
tos, produzem efeitos negativos sobre os membros de minorias raciais. Na
consideracdo de que as institui¢des sociais sdo controladas majoritariamente
por pessoas brancas, normas e praticas institucionais expressam, direta ou in-
diretamente, os interesses politicos e econdmicos de pessoas brancas. Assim,
deliberadamente, ou ndo, as institui¢des sociais garantem privilégios culturais
e materiais para pessoas brancas, e, a0 mesmo tempo, produzem desvanta-
gens culturais e materiais para pessoas negras. No caso da American Airlines,
sua politica institucional ndo era direcionada a um grupo especifico, porém,
afetava desproporcionalmente os individuos pertencentes a minorias raciais,
porque estava fundamentada em um dos simbolos da constru¢do da identidade
negra: o cabelo negro®. A trabalhadora negra que usava os cabelos trangados

21  Estudo realizado nos Estados Unidos revelou que mulheres negras com cabelos naturais enfrentam
preconceitos de potenciais empregadores, apresentando menores chances de acesso ao mercado de
trabalho em compara¢do com mulheres negras com cabelos lisos. Na primeira parte da pesquisa, 480
participantes avaliaram os perfis de candidatas negras e brancas a empregos em uma variedade de
estilos de cabelo. Constatou-se que mulheres negras com cabelos naturais eram vistas como menos
profissionais, menos competentes € menos propensas a serem recomendadas para uma entrevista de
emprego do que mulheres negras com cabelos lisos e mulheres brancas com cabelos encaracolados ou
lisos. Os resultados da pesquisa apontam para a necessidade de se adotar uma abordagem interseccional
para o estudo das desigualdades no ambiente de trabalho (KOVAL; ROSETTE, 2020).

22 De acordo com Rios (2008, p. 140-142), a decisao esta baseada em uma perspectiva assimilacionista,
uma vez que “afirmou o dever da empregada de submeter-se, como qualquer outo empregado, a regra
geral estipulada pela empresa (...) tal decisao tem claro efeito assimilatorio, ao exigir uma adaptagao
estética, de cunho aparentemente geral e toleravel, que encerra verdadeira anulagdo da identidade cul-
tural da empregada negra”. A perspectiva assimilacionista, explica o autor, ¢ “um processo através do
qual membros de etnias ou ragas pertencentes a grupos subordinados ou identificados como inferiores
adotam padrdes culturais e sociais de grupos dominantes, em detrimento daqueles que originalmente
os caracterizam (...) a assimilagdo acaba por revelar-se como corolario de praticas discriminatorias
institucionais, cuja presenga reclama a preocupagao com a discriminagao indireta”.

23 Em Memorias da Plantag¢do: Episodios de Racismo Cotidiano, Grada Kilomba (2017, p. 126-127)
investigou as relagdes entre cabelo negro e resisténcia politica. Segundo a autora, o cabelo negro se
tornou simbolo da resisténcia negra em razdo de esteredtipos raciais que atribuiam-lhe significagdes
como cabelo ruim, primitividade, desordem, inferioridade e ndo civiliza¢do. Com base nesses estered-
tipos, negras e negros foram forgados a alisar seus cabelos, em um processo de controle e apagamento
dos sinais da negritude. Nesse contexto, a autora afirma que o cabelo “tornou-se o instrumento mais
importante da consciéncia politica entre africanas/os e africanas/os da diaspora. Dreadlocks, rasta,
cabelos crespos ou ‘black’ e penteados africanos transmitem uma mensagem politica de fortalecimento
racial e um protesto contra a opressao racial”.
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foi demitida em razdo de um elemento inerente a sua identidade, impacto que,
certamente, ndo teria 0 mesmo alcance em trabalhadoras brancas ou trabalha-
dores brancos, porque a identidade branca foi construida como o horizonte
civilizatorio, fator que, direta ou indiretamente, garante privilégios sistematicos
para pessoas brancas®*.

Analisando as formas de manifestacdo da discriminagdo institucional,
Moreira destaca que ela pode ocorrer pelo impedimento do acesso as institui-
¢oes, bem como no interior das instituigdes. No primeiro caso, pessoas sao
excluidas de processos seletivos para preenchimento de vagas de emprego,
porque a institui¢ao adota requisitos de acesso como: critérios aos quais poucas
pessoas do seu grupo podem se enquadrar; critérios de exclusdo moralmente
neutros, mas fortemente associados a um grupo minoritario; ou, critérios que
violam a integridade moral dos individuos. No segundo caso, pessoas que con-
seguem ingressar em uma instituicao tém suas chances de ascensao profissional
restringidas ou bloqueadas em razao de causas sem qualquer correlacdo com as
qualificagdes exigidas para o desempenho de determinado cargo. Praticas como
o racismo institucional, por exemplo, impedem ou dificultam as possibilidades
de acesso e permanéncia de pessoas negras no mercado de trabalho, como ¢ o
caso da trabalhadora negra que processou a American Airlines: uma politica
institucional pretensamente neutra, baseada em um padrao estético supostamente
universal, restringiu suas chances de permanéncia na instituigdo®.

A compreensdo e a descri¢ao sobre o fendmeno discriminagado institu-
cional sdo avangos significativos no que se refere ao estudo dos processos de
exclusdo social. Neste estudo, entdo, desenhando o avango no ambito jurisdi-
cional trabalhista, passa-se a analise do reconhecimento, por parte do Tribunal
Superior do Trabalho — TST, pela primeira vez, a complexidade do termo
discriminagao, correlacionando pressupostos teoricos do Direito Antidiscrimi-
natdrio — discriminacao indireta, discriminagao institucional e discriminagao
estrutural — para dirimir um caso no qual uma empregada negra processou sua

24 Reconhecendo os impactos negativos decorrentes de esteredtipos raciais baseados em caracteristicas
fenotipicas de pessoas negras, os Estados norte-americanos da California (2019) e de Connecticut (2021)
promulgaram leis proibindo a discriminagdo com base no estilo e na textura do cabelo no ambiente de
trabalho e em lugares publicos. Sobre os efeitos negativos da discriminacao racial baseada no cabelo
negro no ambiente de trabalho, a lei do Estado da California (2020) declara que: “O codigo de vesti-
menta e as politicas de aparéncia do local de trabalho que proibem cabelos naturais, incluindo afros,
trangas, tor¢des ¢ mechas, tém um impacto diferente sobre os individuos negros, pois essas politicas
sdo mais propensas a dissuadir candidatos negros e sobrecarregar ou punir os empregados negros do
que qualquer outro grupo”.

25 MOREIRA, op. cit., p. 463.
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empregadora por discriminacdo racial em razdo da falta de diversidade racial
no ambiente de trabalho.

4 — Direito antidiscriminatorio: o julgado do Tribunal Superior do
Trabalho

No ambito do Recurso de Revista 1000390-03.2018.5.02.0046/SP, em
que figuravam como partes uma trabalhadora negra e uma empresa da area
de Medicina e Satde, o Tribunal Superior do Trabalho se manifestou sobre a
representatividade negra nas relagdes de trabalho, reconhecendo, pela primeira
vez, pressupostos centrais do Direito Antidiscriminatério para fundamentar
sua decisdo. No recurso, a trabalhadora pretendia reverter acérdao do Tribunal
Regional do Trabalho da 2* Regido que manteve a sentenca de primeiro grau,
a qual julgou improcedente pedido de indenizac¢do por danos morais em razado
da pratica de discriminagao racial no ambiente de trabalho. O substrato fatico
e juridico que endossava a pretensdo da trabalhadora consistia na falta de re-
presentatividade racial no guia de padronizacdo visual da empregadora, pratica
que a trabalhadora compreendia como discriminatoria.

A Ministra-Relatora destacou que a trabalhadora alegava violagdo ao
principio da igualdade, ao argumento de que a gestora intervinha no direito
de usar livremente seu cabelo negro, sob a justificativa de que ndo estava no
padrdo da empresa:

“Areclamante alega que a discriminagdo ao empregado negro, com
sua sujeicdo ao alisamento de seu cabelo ou preso, ofende ao principio da
igualdade. Aduz que o guia de padronizacdo, documento institucional da
reclamada, tem cunho discriminatério e sem qualquer representatividade.
Assevera que o referido documento serviu para que fosse reiteradas ve-
zes advertida, sofrendo atos discriminatorios em razao do uso do cabelo
Black Power. Argumenta que o padrao visual preconizado no referido
guia privilegia pessoas caucasianas. Sustenta que o Tribunal Regional
chancelou a pratica discriminatoria da reclamada no que se refere a pratica
da empresa em intervir na forma como o empregado se expressa de algo
que lhe é natural, ndo permitindo que fizesse uso de seu cabelo solto em
razdo de ser um cabelo crespo. Pugna pela condenagdo da reclamada ao
pagamento de indenizagdo por dano moral.”*

26 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 1000390-03.2018.5.02.0046/SP. Recor-
rente: Fleury S.A. Recorrida: Mayara Oliveira de Carvalho. Rel* Min® Delaide Miranda Arantes, 04
dez. 2020. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/processos-do-tst. Acesso em: 2 maio 2021. p. 2.
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Com base nos fatos apresentados, a Corte reconheceu transcendéncia
social a causa e, por maioria de votos, condenou a empregadora ao pagamento
de indenizagdo por danos morais, pela pratica de discriminagao racial.

Para o deslinde do caso, a Ministra-Relatora ressaltou a importancia do
preceito antidiscriminatoério, afirmando que “No atual momento historico dos
direitos humanos, o principio da ndo discriminago, ganha especial prote¢do™?’.
Partindo desse pressuposto, desenvolveu uma leitura aprofundada de um conjun-
to de normas antidiscriminatorias nacionais e internacionais. No plano interna-
cional, destacou a Declaragdo Universal de Direitos Humanos da Organizagao
das Nag¢des Unidas, a Convencao Internacional para a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial e a Convengdo n° 111 da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho (OIT). No plano nacional, aludiu a Constitui¢do Federal,
a Lei n® 9.029/95 — versa sobre a proibigdo de discriminag@o nas relagdes de
trabalho — e ao Estatuto da Igualdade Racial. Com fundamento nesses instru-
mentos normativos, a Ministra-Relatora adotou uma perspectiva ampliada do
termo discriminagdo racial, argumentando que “qualquer distingao, exclusao,
restrigdo ou preferéncia baseada exclusivamente na cor da pele, raga, nacio-
nalidade ou origem étnica pode ser considerada discriminag@o racial”.?® Essa
argumentacao esta alinhada aos propdsitos do Direito Antidiscriminatorio, uma
vez que, ao atribuir um sentido complexo ao termo discriminagdo, desenvolve
elementos para a compreensao adequada de mecanismos de exclusdo social,
0 que potencializa a correta leitura e operacionalizag¢do do sistema protetivo
presente no ordenamento juridico brasileiro.

A partir dessa perspectiva interpretativa, a Suprema Corte Trabalhista
concluiu que:

“(...) a falta de diversidade racial no guia de padronizagdo visual
da reclamada ¢ uma forma de discriminac¢ao, ainda que indireta, que tem
o condao de ferir a dignidade humana e a integridade psiquica dos em-
pregados da raca negra, como no caso da reclamante, que ndo se sentem
representados em seu ambiente laboral.

Cumpre destacar que no atual estagio de desenvolvimento de
nossa sociedade, toda a forma de discriminacdo deve ser combatida,
notadamente aquela mais sutil de ser detectada em sua natureza, como a
discriminagao institucional ou estrutural, que ao invés de ser perpetrada
por individuos, ¢ praticada por institui¢des, sejam elas privadas ou publi-

27  Ibidem, p. 3.
28  Ibidem, p. 3.

248 Rev. TST, Sio Paulo, vol. 87, 1 4, ont/ deg 2021



DOUTRINA

cas, de forma intencional ou ndo, com o poder de afetar negativamente
determinado grupo racial.

E o que se extrai do caso concreto em exame, quando o guia de
padronizacao visual adotado pela reclamada, ainda que de forma nao
intencional, deixa de contemplar pessoas da raga negra, tendo efeito ne-
gativo sobre os empregados de cor negra, razao pela qual a parte autora
faz jus ao pagamento de indenizag¢ao por danos morais.””

Da leitura do texto, observamos que a Suprema Corte Trabalhista associou
trés elementos fundamentais da teoria do Direito Antidiscriminatorio: a refuta-
¢ao da discriminagao indireta; o reconhecimento da dimensédo da discriminacao
institucional; e o reconhecimento da dimensdo da discriminagdo estrutural.

Na refutacdo da discriminagao indireta, ao contrario da narrativa juridica
tradicional que compreende a discriminagdo como uma pratica intencional e
arbitraria, a decisdo asseverou a dimensao indireta da discriminacdo racial,
enfatizando os seus impactos adversos na identidade e na individualidade da
trabalhadora negra. A Ministra-Relatora pontuou que, independentemente da
intencionalidade, um ato tem carater discriminatério em razao da produgao
de efeitos negativos sobre um grupo social: “(...) toda a forma de discrimi-
nacdo deve ser combatida (...) de forma intencional ou ndo, com o poder de
afetar negativamente determinado grupo racial”*. Ao problematizar a falta de
diversidade racial como uma manifestagdo da discriminagdo, destacando seu
“efeito negativo sobre os empregados da cor negra”, porque “nao se sentem
representados em seu ambiente laboral”, a decisdo reconheceu a raga como
um fator de diferenciacdo de status entre grupos nas relagdes de trabalho.
Em outras palavras, argumentamos que a decisdo considerou os impactos dos
esteredtipos e de praticas discriminatorias na produg@o da subordinacdo das
trabalhadoras negras e dos trabalhadores negros em razao de uma identidade
comum — a raga —, 0 que faz com que o destino do individuo esteja atrelado ao
destino do grupo ao qual pertence.

A reflexdo do Tribunal sobre os efeitos da discriminagao racial na dig-
nidade e na integridade psiquica das trabalhadoras negras e dos trabalhadores
negros suscita uma importante questao sobre a indissociabilidade entre trabalho
e desenvolvimento humano: os impactos da discriminagao no trabalho nas con-
di¢des de existéncia cultural e material das trabalhadoras e dos trabalhadores.
Negras e negros experimentam sentimentos de frustrag@o, entre outras possi-

29  Ibidem, p. 5.
30 Ibidem, p. 5.
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veis emogdes negativas, quando percebem que estdo sendo discriminados nas
relagdes de trabalho, fator que pode causar efeitos adversos as suas condigdes
de trabalho, satide e bem-estar, comprometendo, portanto, seu desempenho no
trabalho®!.

Essa perspectiva interpretativa, ao definir a raga como um elemento de
reproduc¢do de hierarquias sociais, avangou na compreensao da dindmica das
relagdes raciais na sociedade brasileira, rompendo, pois, com o discurso juri-
dico que sustenta a neutralidade racial como um instrumento de justi¢a social.
Pensamos que, ao considerar a falta de diversidade racial como uma forma
de discriminagdo racial, a decis@o contribui para questionarmos como o ideal
da democracia racial legitima um padrdo distorcido da estrutura sociorracial
brasileira: negras e negros representam a maioria da populagao brasileira, e,
no entanto, apresentam os maiores indices de vulnerabilidade no mercado de
trabalho.

No reconhecimento da discriminagao institucional, a Ministra-Relatora
salientou que a discriminagdo institucional, “mais sutil de ser detectada em
sua natureza”, produz “efeito negativo sobre os empregados de cor negra”. Em
contraponto a visdo tradicional que compreende a discriminagdo como expres-
sdo de comportamentos individuais, essa narrativa considera a discriminagao
racial como um aspecto central das relagdes sociais, ou seja, cOmo um processo
de dominagdo social que produz desvantagens para os membros de minorias
raciais. De acordo com essa linha interpretativa, o racismo — que se expressa
através de discriminagdo — ndo ¢ um processo individual e episodico, mas
uma forma regular de operacionalizagdo das instituigdes que cria e reproduz
desvantagens permanentes para membros de minorias sociais e privilégios para
os membros dos grupos majoritarios. O argumento da Ministra-Relatora, ao
sublinhar a dimensao institucional da discriminagdo racial, reconhece o poder
do grupo racial dominante de conformar estruturas e praticas alinhadas aos
seus interesses, ou seja, reconhece o racismo como um sistema de dominagao
social que faz parte das instituicdes sociais. No caso em analise, a instituicao
reclamada, controlada por pessoas brancas, sujeitava a trabalhadora negra ao
padrao estético branco, determinando-lhe o alisamento do cabelo, um dos tragos
da construgdo da identidade negra. Trata-se de uma significagao sociocultural
baseada em estereotipos raciais negativos que servem para preservar a hege-
monia do grupo racial dominante. Ao privilegiar o padrao estético branco, a
institui¢do promove uma imagem positiva das trabalhadoras brancas e dos traba-
lhadores brancos, o que garante-lhes oportunidades e vantagens no acesso e na

31 GREEN, op. cit., p. 1.004.
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permanéncia no espago corporativo, €, a0 mesmo tempo, fomenta uma imagem
negativa das trabalhadoras negras e dos trabalhadores negros, restringindo ou
bloqueando suas possibilidades de integra¢ao no ambiente corporativo. Nesse
sentido, a partir da atribuicdo dessas significa¢des, a institui¢do determina
os espacos que membros de diferentes grupos sociais devem ocupar em sua
estrutura organizacional.

Essa perspectiva, ao enfatizar o carater sutil da discriminagao institucio-
nal, contribui para desnaturalizar o racismo subjacente a falta de diversidade
racial no mundo do trabalho*. Em outras palavras, elucida como, em determi-
nadas situagoes, a auséncia de pessoas negras no ambiente corporativo nao ¢
uma dindmica associada a falta de habilidades ou qualidades profissionais, mas
uma dinamica inerente ao modo de operacionalizagao das instituigdes. Questoes
aparentemente neutras, como a meritocracia ou a preferéncia por individuos
do grupo racial dominante, s3o manifestagdes de discriminacao institucional.

Finalmente, no reconhecimento da dimensao da discriminagdo estrutu-
ral, o Tribunal reconheceu o carater estrutural e sistémico da discriminacao.
Essa linha interpretativa ¢ fundamental para compreendermos a discriminagao
racial no trabalho como um processo que promove a estratificagdo racial, o
que relega os membros de minorias raciais a uma permanente condi¢cdo de
vulnerabilidade, em diferentes niveis ¢ esferas da vida social. Ao destacar a
dimensao estrutural da discriminagao, a decisdo desvela as dindmicas proprias
ao modo de operacionalizacdo da sociedade, dindmicas que reverberam no
funcionamento das institui¢des sociais e produzem impactos negativos sobre
os membros de minorias raciais. Significa que as instituigdes reproduzem as
condigOes necessarias ao estabelecimento e a manutenc¢ao da estrutura social,
e, nesse sentido, legitimam arranjos que interferem na condi¢do dos membros

32 Pesquisa do Instituto Ethos revela que, no universo das 500 maiores empresas brasileiras, pretos e
pardos representam apenas 34,4% do quadro de funcionarios. Nos postos mais elevados da escala
hierarquica, sua participac¢ao alcanga os menores patamares: 25,9% na supervisao; 6,3% na geréncia;
4,7% no quadro executivo; e, 4,9% no conselho de administragdo. O recorte por género demonstra que
a condigao das mulheres negras ¢ ainda mais desfavoravel: elas representam 10,53% do nivel funcional;
8,2% da supervisao; 1,6% da geréncia; e, 0,4% do quadro executivo. Na percepgao de parcela relevante
dos gestores (48,3%), a baixa presenga de negros e negras em um ou mais niveis hierarquicos esta
relacionada a sua falta de qualificagdo profissional para os cargos, argumento que reforga o ideal da
meritocracia individual. E, indagadas sobre politicas de agdes afirmativas para reverter esse quadro
de desigualdades, a grande maioria das empresas (88%) relatou “ndo possuir medidas para ampliar a
presenga de negros em nenhum nivel de seu pessoal”. De acordo com o Instituto Ethos, “(...) ha uma
invisibilidade da tematica étnico-racial nas empresas brasileiras (...)”. Na sua analise, uma condigao
fundamental para superar o problema, é “(...) reconhecer que existe uma efetiva dificuldade para a
inclusdo qualificada de negras e negros no mercado de trabalho”. In: BRASIL. Instituto Ethos. Perfil
social, racial e de género das 500 maiores empresas do Brasil, 2016. Disponivel em: https:/issuu.
com/institutoethos/docs/perfil_social tacial genero 500empr. Acesso em: 10 fev. 2021.
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de minorias raciais em diferentes graus e esferas da organizacao social. Assim,
a decis@o rompe com a narrativa da neutralidade racial que, ao atribuir as desi-
gualdades sociais aos individuos pertencentes a minorias raciais, desconsidera
o contexto no qual os grupos sociais estao situados e o papel por ele exercido
nos processos de subordinacao social.

5 — Consideracoes finais

A decisao analisada ¢ um exemplo paradigmatico do potencial eman-
cipatorio acerca do letramento sobre Direito Antidiscriminatério. Seus fun-
damentos, ao enfatizarem o carater estrutural e sistémico da discriminacao,
demonstram a relevancia do Direito Antidiscriminatorio para a efetividade das
normas antidiscriminatorias. Essa perspectiva aponta os limites da compreen-
sdo tradicional da discriminagdo como intencionalidade e arbitrariedade para
desvelar e eliminar processos discriminatorios, especialmente processos que
se manifestam de forma sutil e aparentemente neutra, como € o caso da falta
de diversidade racial no trabalho.

Nesse sentido, a decis@o reconheceu que o racismo ¢ uma dimensao es-
trutural da vida social, dimensao que determina o modo de operacionalizagdo
de instituigdes publicas e privadas, com o potencial de afetar negativamente
minorias raciais. Isso significa que a posi¢ao desvantajosa de negras e negros
nas relagdes de trabalho ¢ resultado de processos de subordinagdo social que
restringem ou dificultam o seu acesso e permanéncia no mercado de traba-
lho. Sob esse enfoque, as teorias da discriminagdo indireta, discriminacao
institucional e discriminagdo estrutural sdo de significativa importancia para
desconstruirmos as narrativas que atribuem a posi¢ao subordinada de negras e
negros no trabalho a questoes individuais, como a falta de interesse ou a falta
de qualificagdo e habilidades profissionais.

Assim, seguindo os pressupostos do Direito Antidiscriminatdrio, a deci-
sao lanca luzes para questionarmos as causas subjacentes a falta de diversidade
racial no ambiente corporativo. O projeto de transformagdo social inscrito em
nosso texto constitucional pressupde o comprometimento das instituigdes sociais
com a igualdade racial no mundo do trabalho, uma vez que elas desempenham
um papel central na promogao do trabalho decente: construir uma realidade na
qual aquelas e aqueles que dependem do trabalho como fonte de subsisténcia
tenham condic¢des de desenvolvé-lo de forma plena, livre e autdnoma, requisito
para a concretizagdo de uma vida em patamares minimos de dignidade.
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As normas antidiscriminatdrias sdo uma importante estratégia a partir da
qual as instituigdes sociais podem promover medidas visando a promogdo do
trabalho decente para minorias raciais. Sua eficacia, como demonstrou o pre-
cedente da Suprema Corta Trabalhista, exige a compreensao da complexidade
da discriminacdo racial e suas formas de expressdo na sociedade brasileira. O
Direito Antidiscriminatorio constitui, nesse sentido, relevante instrumento para
a construcao e a consolidagao do trabalho decente, pois desenvolve elementos
para a correta leitura, interpretagao e aplicagdo das normas antidiscriminatorias.
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O RESGATE DE TRABALHADORES EM
CONDICOES ANALOGAS A DE ESCRAVO NOS
DIREITOS BRASILEIRO E ESTRANGEIRO

THE RESCUE OF WORKERS UNDER CONDITIONS
ANALOGOUS TO SLAVERY IN BRAZILIAN AND FOREIGN LAW

Felipe Adao"
Mariana Cella Barboza™

RESUMO: O presente artigo busca analisar a legislago brasileira e estrangeira sobre
resgate de trabalhadores em condi¢des analogas a escravidao em perspectiva compa-
rada. Inicialmente, o artigo trata dos aportes tedricos sobre o estudo comparativo do
direito que guiam a investigagdo proposta. Em seguida, sdo apresentadas e analisadas
individualmente as legislagdes do Brasil, Portugal, Espanha, Fran¢a, Reino Unido e
EUA. Por fim, ¢ realizado um breve estudo comparativo da legisla¢do brasileira e
internacional, a fim de identificar semelhangas e diferengas no tratamento do tema e
vislumbrar as potencialidades e limitagdes da legislag¢ao brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho Escravo Contemporaneo. Resgate de Trabalhadores.
Legislagdo Brasileira e Internacional. Direito Comparado.

ABSTRACT: The present article seeks to analyze the Brazilian and foreign legislation
on the rescue of workers in conditions analogous to slavery from a comparative pers-
pective. Initially, the article deals with the theoretical contributions on the comparative
study of law that guide the proposed investigation. Next, the legislation of Brazil,
Portugal, Spain, France, United Kingdom and USA are presented and individually
analyzed. Finally, a brief comparative study of Brazilian and international legislation
is carried out in order to identify similarities and differences in the treatment of this
issue and to glimpse the potentialities and limitations of Brazilian legislation.

KEYWORDS: Contemporary Slave Labor. Rescue of Workers. Brazilian and Interna-
tional Legislation. Comparative Law.

1 — Introducao

presente artigo busca realizar um estudo comparativo entre a legislagao
brasileira e internacional sobre o resgate de trabalhadores em condicdes
analogas a escravidao, a fim de identificar semelhancas e diferencas

*  Mestre e doutorando em Ciéncia Politica pela Universidade Estadual de Campinas (Unicamp);
graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Campinas — PUC-Campinas, assessor
Juridico do Ministério Publico do Trabalho — Procuradoria Regional do Trabalho da 15¢ Regido.

**  Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Campinas — PUC-Campinas e pos-
graduanda de Direito de Familia e Sucessoes na Escola Superior de Advocacia — ESA Campinas.
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no tratamento desta questdo e vislumbrar as potencialidades e limitacdes da
legislacdo brasileira. Inicialmente, serdo realizados breves apontamentos teori-
cos sobre o estudo comparativo do direito, os quais guiardo a analise proposta
no artigo. Em seguida, serdo apresentadas as legislagdes do Brasil, Portugal,
Espanha, Franga, EUA, e Reino Unido sobre o resgate de trabalhadores em
condigOes analogas a escraviddo. Por fim, sera realizado um breve estudo com-
parado sobre as legislagdes internacionais em relacao a legislagdo brasileira.

O que se propde aqui € uma contribuicdo ao debate sobre o resgate de
trabalhadores em condicdo de escravidao, entendido como parte importante do
combate ao trabalho escravo. Tal contribuicao visa identificar, do ponto de vista
normativo, como a questao ¢ tratada no contexto de cada pais escolhido, para
o amadurecimento desta tematica no contexto brasileiro. O artigo adota como
metodologia a pesquisa documental, que se vale de fontes primarias (como a
legislagdo) que ainda ndo receberam tratamento analitico ou cujo tratamento
pode receber nova elaboragéo a luz dos objetivos tragados pelo pesquisador!.

Este artigo parte da constatacdo de que o trabalho escravo ainda ¢ um
problema que afeta a humanidade como um todo. No ano de 2018, a Fundagao
Walk Free, em colaborag¢ao com a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
realizou estudo intitulado de “Indice Global da Escravidio™, no qual apontou
que, em 2016, existiam no mundo 40.3 milhdes de pessoas em condi¢des de
escravidao. O estudo identificou a existéncia de 403.000 pessoas em condi¢ao
de escravidao nos Estados Unidos, 167.000 na Alemanha, 136.000 no Reino
Unido e 1,3 milhdo nos 28 paises da Unido Europeia, o que mostra que a escra-
viddo contemporanea ndo ¢ uma exclusividade dos paises em desenvolvimento.

Assim, a partir desse panorama, o artigo buscara analisar a legislagdo
sobre resgate de trabalhadores em condicdo de escravidao de alguns paises
considerados desenvolvidos em comparacao com o Brasil.

2 — Apontamentos tedricos para o estudo comparativo do direito

Antes de adentrar na analise proposta pelo artigo, serdo realizados breves
apontamentos tedricos sobre o estudo comparativo do direito.

1 GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

2 WALK FREE FOUNDATION. The global slavery index. 2018, p. 4-8. Disponivel em: https://drive.
google.com/file/d/1 Y4aCodxSGgsq35SM1PINJDDMfgHANrdvo/view. Acesso em: 12 out. 2021.
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Segundo o jurista alemao Nils Jansen?®, a disciplina do direito comparado
tem crescido nos ultimos anos, mas ainda possui relativamente pouco tratamen-
to tedrico no campo juridico, o que faz com que juristas busquem subsidios
tedricos em campos como religido, historia e sociologia comparadas. A seguir
sdo apresentados apontamentos gerais sobre o estudo do direito comparado
segundo Jansen.

Inicialmente, o que significa comparar? A comparacao, em termos gerais,
¢ a construcdo de relagdes de similaridade e dissimilaridade entre diferentes
questdes ou matérias de fato. Assim, quando dizemos que um elemento ¢ si-
milar a outro, dizemos que eles compartilham certa caracteristica em comum
ou se apresentam ou se comportam de maneira parecida. O inverso vale para a
dissimilaridade: dois elementos sdo dissimilares na medida em que deixam de
apresentar caracteristicas ou comportamentos comuns entre si.

Nesse contexto, Jansen explica que a comparagao pressupde a existéncia
de uma relagdo triadica (tertium comparationis) segundo a qual a similarida-
de ou a dissimilaridade entre dois elementos sdo avaliados em relacdo a um
terceiro elemento, que seria a propriedade ou categoria em relagdo a qual os
dois elementos sdo comparados. Assim, por exemplo, se duas pessoas sdo
consideradas inteligentes, ambas sdo comparadas com base em um terceiro
atributo, a inteligéncia.

Mas como essa ideia geral se aplica ao estudo do direito comparado?
Jansen apresenta alguns apontamentos interessantes sobre isso. Em primeiro
lugar, ele pontua que o jurista que compara dois ou mais sistemas juridicos
precisa inicialmente compreender e descrever o fendmeno ou elemento estran-
geiro e somente depois formular um sistema de similaridades e diferencas que
sera a base da analise comparada. Assim, a comparagao em si somente ocorre
no segundo momento do estudo.

Além disso, ele ensina que ¢ imprescindivel ser fluente na linguagem
juridica dos sistemas juridicos que estdo em compara¢ao. Contudo, ele pontua
que a comparagao nao ¢ a mera descoberta e descricdo das similaridades e
dissimilaridades entre os elementos em comparagao. Antes, € um exercicio inte-
lectual por meio do qual o analista deve pensar e desenvolver novas categorias
para compreender as similaridades e dissimilaridades entre os elementos em
comparagao e criar solugdes para os problemas que ele se propde a resolver ao
estudar o direito em perspectiva comparada.

3 JANSEN, Nils. Comparative law and comparative knowledge. /n: REIMANN, Mathias; ZIMMER-
MANN, Reinhard (Org.). The Oxford handbook of comparative law. Oxford University Press Inc.,
New York, 2006. p. 306-339.
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O ponto central aqui ¢ que o conhecimento comparado consiste em um
sistema estruturado de similaridades e diferencas sobre os elementos compara-
dos, a partir de categorias que se mostrem relevantes em func¢do dos objetivos
da analise comparada.

Como operagdo intelectual, a comparagao sempre terd um grau de subje-
tividade, ainda que se refira a fatos objetivos (como a legislagao positiva), pois
o analista o faz a partir de uma perspectiva especifica e a partir de um recorte
epistemoldgico especifico, ainda que ele ndo seja evidente a quem realiza a
operacdo comparativa.

O recorte epistemoldgico do analista sera definido em fungao das per-
guntas que o estudo comparado busca responder e dos problemas que este
estudo pretende resolver, o que torna o estudo comparado um campo muito
mais complexo do que a mera descri¢do das similaridades e dissimilaridades
entre os elementos em comparacao.

No caso do direito comparado, algumas perguntas que o analista faz sdo:
Quais sdo os aspectos juridicos relevantes que pretendo analisar ao comparar
dois ou mais diplomas/sistemas legais? Quais problemas estou buscando re-
solver ao comparar estes elementos? Meu objetivo ¢ esclarecer algum ponto
obscuro na legislagdo doméstica? Ou meu objetivo ¢ entender como determinado
tema ¢ tratado em um nimero especifico de legislacdes nacionais e estrangei-
ras? Tais perguntas sdo imprescindiveis para a realizagdo do estudo comparado
no campo juridico, pois ajudam o analista a eleger o que importa e o que no
importa na comparacgdo que pretende realizar.

Esses apontamentos gerais de Nils Jansen se harmonizam com o que o
jurista alemao Gerhard Dannemann elenca como os cinco propositos possiveis
para o estudo comparativo do direito: unificar a legislacao ou o direito; resol-
ver problemas particulares; aplicar a legislag@o estrangeira; facilitar a escolha
entre sistemas juridicos; e compreender ou ganhar maior conhecimento sobre
a legislagdo comparada®.

Neste artigo, o estudo comparado da legislagdo sobre resgate de trabalha-
dores em condig¢des analogas a de escravo tem como objetivo compreender ou
ganhar maior conhecimento sobre a legislacdo nacional e internacional sobre
este assunto. A partir da comparag@o proposta, € possivel vislumbrar novos
caminhos para o combate ao trabalho escravo no Brasil e propor alteracdes

4 DANNEMANN, Gerhard. Comparative law: study of similarities or differences? In: REIMANN, Ma-
thias; ZIMMERMANN, Reinhard (Org.). The Oxford handbook of comparative law. Oxford University
Press Inc., New York, 2006. p. 401-405.
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legislativas que incorporem aspectos interessantes da legislagdo internacional,
na medida do que for possivel.

3 — O resgate de trabalhadores em condicées andloga a de escravo na
legislacao brasileira e internacional

Na presente se¢do, serdo apresentados os dispositivos legais brasileiros
e internacionais relacionados ao resgate de trabalhadores em condi¢do analoga
a de escravo. De inicio, sera apresentada a legislacdo brasileira sobre o tema,
que sera seguida da apresentagdo da legislagdo internacional. Estabeleceu-se
como critério de escolha dos paises o pertencimento as tradi¢des juridicas do
common law (Estados Unidos da América e Reino Unido) e civi/ law (Franga,
Espanha e Portugal), ainda que, como sera visto, as legislacdes de cada pais
apresentem diferencas significativas no tratamento do assunto.

3.1 — A legislacdo brasileira sobre o resgate de trabalhadores em
condi¢cdes andloga a de escravo

No direito brasileiro, o emprego ¢ um bem juridico tutelado pela
Constitui¢do Federal® (art. 6°), ao passo que a ordem social tem como base o
primado do trabalho (art. 193, caput) e a ordem econdmica funda-se na valo-
riza¢do do trabalho humano (art. 170, caput) e no seu valor social ao trabalho
decente. Sob esse prisma, a Carta Magna consagrou o direito a igualdade e a
ndo discriminagdo como um objetivo da Republica e um direito fundamental
de todos os individuos, inclusive do trabalhador (arts. 3°, 1V, 5°, caput e XLI,
e 7° XXX), vedando tratamento diferenciado a pessoas em igual situagdo por
motivo injustamente desqualificante.

No direito brasileiro, a escraviddo contemporanea abarca as praticas de
cerceamento de liberdade, trabalho em condi¢des degradantes, com jornadas
exaustivas, e serviddo por divida, condutas elencadas no art. 1495, caput, do
Codigo Penal brasileiro’. Essas praticas estdo intimamente relacionadas ao

5 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: shorturl.at/emuLS. Acesso em: 12 out. 2021.

6  BRASIL. Lei n°10.803, de 11 de dezembro de 2003. Altera o art. 149 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cédigo Penal, para estabelecer penas ao crime nele tipificado e indicar as hipoteses
em que se configura condi¢@o analoga a de escravo. Disponivel em: shorturl.at/grGIS. Acesso em: 12
out. 2021.

7  Alegislagdo brasileira sobre o assunto tem respaldo em normativas internacionais como Convengao
sobre a escravatura da ONU de 1926, as Convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)
ns. 29,105,110,182 e 189, o Protocolo de Palermo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos.
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baixo custo da méo de obra, baixa escolaridade dos trabalhadores submetidos
a esse regime de exploragdo do trabalho, bem como a economia globalizada,
marcada pela alta competitividade, ritmos acelerados de produgdo e precarizagao
do trabalho como regra.

As medidas de resgate dos trabalhadores em condigdes analogas a de
escravo pelo Estado brasileiro iniciaram-se apenas em 1995, quando o Brasil
reconheceu a existéncia de trabalho em condigdes analogas a de escravo em
seu territorio e comecou a implementar medidas para a sua erradicagdo. O
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e o Ministério Publico do Trabalho
(MPT) s@o os principais o6rgaos dedicados ao combate desta pratica no Brasil,
contemplando manuais, notas técnicas, sifes, € canais especificos para a denuncia
de trabalhadores que se encontram nessa situagao.

Assim, as agOes imediatamente tomadas por esses orgdos quando da
identificagdo dos trabalhadores encontrados sdo de modo geral: apreensdo de
documentos e equipamentos, entrevista sob sigilo com a colheita de depoimentos
dos trabalhadores, verificagcdo das condi¢des de saude dos trabalhadores en-
contrados, identificacdo do empregador, fotografias e filmagens das condigdes
de trabalho, de acordo com o manual de combate ao trabalho em condigoes
analogas a de escravo do MTE.

Apds a apuracao no local, caso seja identificado o crime, a situag@o devera
ser comunicada ao empregador ou preposto, ressaltando a obrigatoriedade de
efetuar os registros e assinatura da carteira de trabalho de todos os empregados
em situacao irregular, inclusive com expedi¢ao de documento aos trabalhadores
que nao a possuam. Além disso, conforme o art. 2°-C da Lei n® 7.998/90 (Lei
do Seguro-desemprego)?, os trabalhadores resgatados tém direito a perceber
trés parcelas do seguro-desemprego no valor de um salario-minimo, devendo
ainda receber a rescisao dos contratos de trabalho, com o pagamento imediato
das verbas rescisorias (art. 483 da CLT).

Além disso, importante mencionar a Lei n® 13.344/2016°, que dispde
sobre a prevengdo e repressdo ao trafico interno e internacional de pessoas,
cujo art. 13 incluiu o art. 149-A no Codigo Penal brasileiro, que trata do crime
de trafico de pessoas. Referido artigo conceitua o trafico de pessoas como as

8  BRASIL. Lei n°7.998, de 11 de janeiro de 1990. Regula o Programa do Seguro-Desemprego, o Abono
Salarial, institui o0 Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), e da outras providéncias. Disponivel em:
shorturl.at/uvyGX. Acesso em: 12 out. 2021.

9  BRASIL. Lei n°13.344, de 6 de outubro de 2016. Dispde sobre prevengao e repressdo ao trafico interno
e internacional de pessoas e sobre medidas de atengéo as vitimas. Disponivel em: shorturl.at/twCJR.
Acesso em: 16 out. 2021.
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praticas de agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou
acolher pessoa, mediante grave ameaga, violéncia, coagdo, fraude ou abuso.
Os incisos II e III do artigo proibem o trafico de pessoas com a finalidade de
submeter pessoa a trabalho em condigdes analogas a de escravo e a qualquer
tipo de serviddo, respectivamente.

A Lei Federal em questao traz em seu Capitulo 4 uma série de medidas de
protecdo e assisténcia as vitimas, como assisténcia juridica, social, de trabalho
e emprego e de satude (art. 6°, I), acolhimento e abrigo provisorio (art. 6°, I1),
atencdo as suas necessidades especificas, especialmente em relacdo a questdes
de género, orientagdo sexual, origem étnica ou social, procedéncia, naciona-
lidade, raga, religido, faixa etaria, situagdo migratoria, atuagao profissional,
diversidade cultural, linguagem, lacos sociais e familiares ou outro status (art.
6°, I11), preservagao da intimidade ¢ da identidade (art. 6°, IV), prevencdo a
revitimizacao no atendimento e nos procedimentos investigatdrios e judiciais
(art. 6°, V), atendimento humanizado (art. 6°, VI), informagao sobre procedi-
mentos administrativos e judiciais (art. 6°, VII).

Embora limitadas ao trabalho escravo no contexto do trafico de pessoas,
essas garantias legais se somam as garantias gerais relativas ao resgate de traba-
lhadores em condigdes analogas a de escravo (assinatura de CTPS, concessao
de trés parcelas do seguro-desemprego, rescisdo do contrato de trabalho com
pagamento de verbas rescisorias).

Portanto, em geral, a legislagdo brasileira dispde de mecanismos mul-
tifacetados para garantir o resgate e a reintegracdo social dos trabalhadores
encontrados em condi¢des analogas a de escravo. Um ponto negativo da le-
gislagdo brasileira ¢ o fato de que as vitimas de trabalho escravo ndo associado
ao trafico de pessoas possuem menos garantias de protecao e assisténcia que
aquelas oriundas de contextos de trafico de pessoas. Um avango possivel no
combate ao trabalho escravo no Brasil seria estender tais garantias a todas as
vitimas de trabalho em condigdes analogas a de escravo.

3.2 — A legislagao internacional sobre resgate de trabalhadores em
condicao analoga a de escravo

Portugal
O tratamento do ordenamento juridico de Portugal sobre exploracao de

trabalho humano moderno tem consideravel relagdo com a crise econdmica
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que atingiu o pais entre os anos de 2006 e 2014!'°. Um dos aspectos de maior
fragilidade na vida dos trabalhadores portugueses ¢ o quadro de desemprego,
que causou problemas como reemigragao, reconversao setorial ou até informa-
lidade laboral como forma de continuar sobrevivendo no pais.

Nesse sentido, de acordo com o artigo 159 do Codigo Penal'! portugués,
reduzir a pessoa ao estado ou a condi¢do de escravo traz como punig¢@o pena
de cinco a 15 anos. Ja o artigo 160 do diploma dispde que aquele que oferece,
recruta, aceita ou transporta pessoas para fins de exploragao de trabalho, explo-
racdo sexual, colheita de 6rgdos ou exploracdo por outra atividade criminosa
devera ser punido com pena de prisao de trés a dez anos. Ademais, em 2016,
houve alteragdo no Codigo de Trabalho portugués para incluir a lei de com-
bate as formas modernas de trabalho forgado, responsabilizando as empresas
de trabalho temporario e suas clientes por violagdes a legislacao laboral e as
regras de segurancga e saude no trabalho'%.

As alteracdes do regime juridico trabalhista portugués possuem total
relagdo com Protocolo de Combate as Formas Modernas de Trabalho For¢ado
da OIT", que atualiza a Convengado n° 29 da OIT e foi ratificada pelo governo
portugués. Tal implementagdo tem como fundamento enfrentar as praticas de
exploragcdo humana em todas as suas formas no territorio portugués.

Ademais, em Portugal existem diversos organismos envolvidos no com-
bate ao trabalho for¢ado, como o Instituto do Emprego e Formagao Profissional
(IEFP), a Inspecao-Geral do Trabalho (IGT), o Departamento Central de Inves-
tigacdo e Acao Penal (DCIAP), o Alto-Comissariado para Imigragdo e Minorias
Etnicas (ACMIE), assim como o Servigo de Estrangeiros e Fronteiras (SEF).

O Servigo de Estrangeiros e Fronteiras (SEF) é um 6rgdo de seguranga
integrado ao Ministério da Administracdo Interna (MAI) que, dentro da po-
litica de seguranca publica do pais, possui como missdo assegurar o controle
de pessoas nas fronteiras, dos estrangeiros e prevengdo e combate aos crimes
relacionadas com a imigracao ilegal e trafico de pessoas. A analise do controle
e permanéncia dos cidaddos estrangeiros no territério portugués ¢ realizada
pelo SEF, que, em colaboragdo com outras entidades governamentais ou nao

10 A Fundagdo Francisco Manuel dos Santos realizou um estudo sobre a crise econdmica em Portugal,
que pode ser acessado em: https://www.ffms.pt/crises-na-economia-portuguesa.

11 PORTUGAL. Codigo Penal. Decreto-Lei n° 48/95. Didrio da Republica n®63/1995, Série I-A de 1995-
03-15. Disponivel em: shorturl.at/uzI49. Acesso em: 16 out. 2021.

12 DIARIO DE NOTICIAS. Lei contra trabalho forcado entra em vigor hoje. Disponivel em: shorturl.
at/bjzP0. Acesso em: 9 out. 2021.

13 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Protocolo de 2014 relativo al convenio sobre
el trabajo forzoso, 1930. Genebra, 2014. Disponivel em: shorturl.at/guNZ1. Acesso em: 9 out. 2021.
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governamentais, verifica a situagdo de imigrantes no ambito da exploragdo de
mao de obra ilegal, com agdes de sensibilizagdo, prevencao, inspecao e fisca-
lizagdo dos grupos e milicias'*.

Inclusive, é no departamento de fiscalizacdo do SEF ou de entidades ndo
governamentais que os trabalhadores irregulares encontram guarida para reso-
lugdo dos problemas de exploracao de trabalhadores, em especial estrangeiros,
que sdo auxiliados nos processos de resgate, investigacao e regularizagdo da
condigdo desses trabalhadores dentro do pais.

Por fim, uma importante autoridade no combate ao trabalho escravo
em Portugal ¢ a Autoridade para as Condi¢gdes de Trabalho (ACT), entidade
auténoma administrativa que possui sede em Lisboa e extensdes em todo o
territorio portugués'®>. A ACT atua em conjunto com os empregadores, traba-
lhadores, sindicatos, autoridades do sistema de seguranga social e peritos para
o desenvolvimento de metodologia, estudos e diagndsticos na prevencao dos
riscos profissionais e conflitos laborais nas condigdes de trabalho.

Assim, a ACT promove, controla e fiscaliza o cumprimento das leis em
relagdo as condigdes de trabalho, desenvolve a¢des para informagao e aconse-
lhamento para os trabalhadores e empregadores, elabora politicas de promogao
da saude nos locais de trabalho na busca da preven¢ao dos riscos ocupacionais,
exerce competéncias relativas a trabalhadores estrangeiros. Dentre as agdes da
ACT, cita-se o “simulador de compensagao”, que ¢ uma espécie de calcula-
dora para apuragdo de valores devidos aos trabalhadores quando da cessagdo
do contrato de trabalho que de forma pratica auxilia a compreensdo sobre os
direitos e garantias dos trabalhadores portugueses.

Espanha

Ao analisarmos o ordenamento juridico espanhol, faz-se necessario obser-
var o contexto laboral do pais. As principais atividades em que se relatam casos
de trabalho escravo na Espanha sdo pesca, agricultura, mineragao, construgao,
trafico de drogas, trabalho doméstico e industria da beleza'c.

Os direitos dos trabalhadores na Espanha sao regidos pela Constitui¢ao
espanhola, que inclui os direitos a sindicalizag@o, a negociagao coletiva, a greve,
ando discriminacao e ao ambiente de trabalho seguro e limpo. Além disso, a lei

14 PORTUGAL. Servigos de Estrangeiros e Fronteiras — SEF. Disponivel em: https://www.sef.pt/pt/
Pages/Homepage.aspx. Acesso em: 9 out. 2021.

15 PORTUGAL. Autoridade para as condi¢ées de trabalho. Disponivel em: shorturl.at/zKPV4. Acesso
em: 17 out. 2021.

16  SISAY. La esclavitud moderna en Espania. Disponivel em: shorturl.at/iptP7. Acesso em: 10 out. 2021.
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espanhola exige que os contratos de trabalho sejam escritos, a fim de conferir
maior seguranga juridica para as partes'’.

A exploragao ilegal do trabalho ¢ proibida nos artigos 311 a 313 do Cédigo
Penal espanhol'®, que proibe a imposic¢ao de condigdes de trabalho prejudiciais
a seguranca social, atribuindo pena de prisdo de seis meses a seis anos ¢ multa
de seis a 12 meses de salario do trabalhador'.

O artigo 312 do diploma proibe o contrabando de forca de trabalho e a
contratacao de trabalhadores indocumentados em condi¢des de trabalho abaixo
dos padrdes permitidos. O artigo 313, por seu turno, proibe a contratagdo de
estrangeiro com documentos falsos ou outros enganos é também punido de
acordo com as penas imputadas no artigo 312, supracitado.

Ademais, de acordo com o artigo 173 do Cddigo Penal espanhol, a
pessoa que, pelo exercicio do cargo de superior hierarquico em relagao de
trabalho, submete outra a condi¢cdo degradante, comprometendo gravemente
sua integridade moral, pode ser punida com pena de prisdo de seis meses a
dois anos. Ainda, a pessoa culpada pelo trafico de pessoas, que inclui prati-
cas de escravidao, servidao ou praticas de mendicancia, exploragao sexual e
remocao de 6rgdos ¢ punida com pena de cinco a oito anos, conforme artigo
177 do Diploma.

Assim, quando um trabalhador é encontrado nessas situacdes, a lei per-
mite acionar o Sindicato Geral dos Trabalhadores com a colaboragao de outras
organizacdes governamentais para a amplia¢ao da prote¢do, identificacdo dos
trabalhadores encontrados.

Por fim, em 2017, a Ministra do Trabalho e Seguranga da Espanha ra-
tificou o Protocolo de Direito Internacional sobre o Trabalho for¢ado, no qual
complementa a Convengao do Trabalho For¢ado de 1930, com a inclusdo de
novos elementos para a eliminag¢ao de qualquer forma de escraviddo moderna®.
Os paises que ratificaram o protocolo devem garantir a libertagao, recuperagao
e reabilitag@o das vitimas da escravidao moderna, a fim de manter a legislagao
do pais para prevenir o trabalho forgcado bem como fortalecer a fiscalizagdo
contra a exploracao humana e o resgate dos trabalhadores.

17 ESPANHA. Constitucion Espariola, de 27 de diciembre de 1978. Disponivel em: shorturl.at/kyJK2.
Acesso em: 17 out. 2021.

18 ESPANHA. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Disponivel em: shorturl.
at/ehqNX. Acesso em: 17 out. 2021.

19  Disponivel em: https://tusalario.es/leys-laborales/trato-justo/trabajo-forzoso. Acesso em: 12 out. 2021.
20 Disponivel em: shorturl.at/duHIN. Acesso em: 12 out. 2021.
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Franga

No ordenamento juridico francés, a proibi¢ao geral de praticas relacio-
nadas a escraviddo contemporanea estd prevista nos artigos 225-4-1 ao 225-4-9
do Codigo Penal francés, na secdo sobre trafico de pessoas. Esses artigos foram
modificados pela Lei Federal de 05 de agosto de 20132, que incorporou no
direito francés diversos dispositivos e conceituagdes relacionados ao trafico de
pessoas presentes na legislagdo da Unido Europeia e em tratados de direitos
humanos do qual a Franca € signataria. Essa modificacao foi impulsionada
principalmente pelas condenagdes do Estado Francés perante a Corte Europeia
de Direitos Humanos nos casos Siliadin v. Franga?> e C.N. e V. v. Franga®, que
consideraram que a legislagdo doméstica francesa era insuficiente para combater
casos de trafico de pessoas e trabalho escravo contemporaneo.

O artigo 225-4-1, 1, define o trafico de pessoas como “o fato de recrutar,
transportar, transferir, alojar ou de acolher uma pessoa para fins de exploragao”
em diversas circunstancias, dentre elas a de exploragdo (i) pelo emprego de
ameacas, coercao, violéncia ou manobra dolosa em relagdo a vitima, sua familia
ou pessoa com quem tem relac@o habitual (art. 225-4-1, alinea I, paragrafo 1°)
ou (i) explorag@o em troca de ou a partir da outorga de remuneragao, vantagens
ou promessa de remuneragdo ou vantagens (art. 225-4-1, alinea I, paragrafo 3°).

Mais adiante, o artigo dispde que a explora¢do mencionada na alinea I
do artigo 225-4-1 significa “o fato de colocar a vitima a sua disposi¢ao ou a
disposi¢do de um terceiro, mesmo nao identificado, a fim de permitir o come-
timento de crimes contra a vitima” como proxenetismo, agressdes ou ofensas
sexuais, reducao a condi¢do de escravidao, submissao ao trabalho ou a servigos
forcados, redugdo a condicao de serviddo, remogdo de um de seus 6rgaos e ex-
ploragao da mendicancia, de condigdes de trabalho ou de alojamento contrarias
a dignidade humana. Além disso, o artigo entende como exploragdo o fato de
obrigar ou coagir a vitima a praticar crimes e delitos.

Nesse sentido, a legislacdo francesa reconhece quatro modalidades de
exploragdo que integram o conceito de trabalho escravo contemporaneo: tra-
balho ou alojamento em condigdes contrarias a dignidade humana, trabalho
forgado, servidao e a redugdo a condi¢ao analoga a de escravo.

21 FRANCA. Loin°2013-711 du 5 aoiit 2013. Disponivel em: shorturl.at/ryXZ6. Acesso em: 8 out. 2021.
22 CONSELHO DA EUROPA. Corte Europeia de Direitos Humanos. Case of Siliadin v. France. Estras-
burgo, 26 de julho de 2005. Disponivel em: shorturl.at/ejuxC. Acesso em: 8 out. 2021.

23 CONSELHO DA EUROPA. Corte Europeia de Direitos Humanos. Case of C.N. and V. v. France.
Estrasburgo, 11 de outubro de 2012. Disponivel em: shorturl.at/uwzKV. Acesso em: 8 out. 2021.
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Para além da repressdo penal a estas praticas, a legislacdo francesa prevé
uma série de medidas visando a protecao e reintegracao das vitimas a socieda-
de. Essas garantias sdo divididas em duas categorias: a primeira delas ¢ a das
garantias judiciais para as vitimas; a segunda diz respeito as garantias de acolhi-
mento em instituigdes sociais para reintegracao na sociedade e recebimento de
reparacio pecunidria. E importante mencionar também que a proteco juridica
prevista na legislag@o francesa alcanga as vitimas nacionais e estrangeiras que
tenham sofrido os crimes e delitos em solo francés.

Dentro da primeira categoria, algumas medidas sdo dignas de nota. A
primeira delas ¢ a garantia prevista no artigo 316-2 do codigo francés sobre a
entrada e permanéncia de estrangeiros e sobre direito de asilo (Code de I’Entrée
et du Séjour des Etrangers et du Droit d’Asile — CESEDA)*, que garante um
periodo de reflexdo (délai de reflexion) de 30 dias para que a vitima estrangeira
possa ajuizar uma acdo contra o(s) agente(s) dos crimes praticados contra ela.
A segunda garante a vitima ou a testemunha estrangeira uma “carta de perma-
néncia” (carte de séjour) que permite que ela exer¢a uma atividade profissional
no territorio francés durante o processo judicial, podendo ser renovada desde
que o processo esteja em curso. Caso o acusado no processo seja condenado,
a vitima ou testemunha recebe uma carta de residéncia permanente no pais. A
terceira medida diz respeito a possibilidade de acionar a Comissao para Inde-
nizacdo das vitimas de infra¢des (Commission d’Indemnisation des Victimes
d’Infractions — CIVI) para receber indenizagao integral pelos danos causados
as vitimas de diversos crimes, entre eles os crimes previstos na se¢ao sobre
trafico de pessoas e trabalho escravo®.

Na segunda categoria, a primeira garantia de destaque € a previsdo, no
artigo L.744-10 do CESEDA, de concessao de abono/subsidio para as vitimas
estrangeiras que recebem a ja mencionada carta de permanéncia prevista no
artigo 316-2 do mesmo diploma legal. A vitima pode postular o beneficio junto
ao Escritorio Francés de Integragdo e Imigracao (Office Frangais d’Intégration
et d’Immigration — OFII) apos receber a carta de permanéncia. A segunda ga-
rantia, prevista no artigo L345-1 do Codigo francés sobre agdo social ¢ sobre
familias (Code de I’Action Sociale et des Familles)*, ¢ a de acolhimento da
vitima em abrigo ou centro de reinser¢do social, publico ou privado, que pode

24  FRANCA. Code de I’Entrée et du Séjour des Etrangers et du Droit d’Asile. Disponivel em: shorturl.
at/nsD36. Acesso em: 8 out. 2021.

25 FRANCA. Code de Procedure Pénale, article 706-3. Disponivel em: shorturl.at/fkEQS. Acesso em: 8
out. 2021.

26 FRANCA. Code de I’Action Sociale et des Familles, article L345-1. Disponivel em: shorturl.at/evBQ8.
Acesso em: 8 out. 2021.
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ser postulado pela vitima ou sua familia. O governo francés também possui um
dispositivo nacional denominado Ac.Sé, que garante que as vitimas postulem
o acolhimento em centros de reintegragdo social que estejam longe do local
do crime/delito.

Importante mencionar, por fim, o trabalho do Comité contra a Escravidao
Moderna (Comité contre I’Esclavage Moderne)*’, uma organizacao da socieda-
de civil que tem atuado ha mais de duas décadas na Franga, Unido Europeia e
Nagoes Unidades na defesa de vitimas de trabalho escravo, trafico de pessoas
e crimes analogos, fornecendo-lhes assisténcia juridica gratuita e acompanha-
mento para redirecionamento e reinsergao social das vitimas.

Como visto, o direito francés possui garantias importantes para a rein-
tegragdo social de vitimas de trabalho escravo e trafico de pessoas, sendo que
as principais delas se aplicam as vitimas estrangeiras. A legislagdo francesa
lhes oferece a possibilidade de acolhimento em centros de reinsercdo social,
bem como a permanéncia temporaria ou definitiva no pais, garantias que dao
condigdes reais para a reintegracao das vitimas.

Contudo, um aspecto negativo da legislacao francesa ¢ o de limitar a
possibilidade de permanéncia no pais apenas as vitimas que ingressem com a¢ao
judicial contra quem praticou os crimes ou concordem em prestar depoimento
na condicao de testemunhas nestes casos. Considerando a natureza complexa
dos crimes de trafico de pessoas e trabalho escravo contemporaneo, que trazem
sequelas fisicas e mentais severas, nem sempre as vitimas estardo dispostas a
ingressar com acao judicial (ou atuar como testemunhas) ou terdo recursos
financeiros para isso. Nesse sentido, observa-se que estas garantias judiciais
podem ser limitadas no caso concreto.

Reino Unido

No Reino Unido, as politicas publicas adotadas para combate ao traba-
lho escravo e a reintegracdo de trabalhadores estdo concentradas no Modern
Slavery Act (MSA)*, aprovado pelo Parlamento Britdnico em 2015, com o
objetivo de eliminar os crimes de trafico de pessoas, trabalho forgado e escra-
vidao moderna, impondo penas mais rigorosas aos infratores e fortalecendo a
protecdo as vitimas.

O artigo 1(1) do MSA conceitua o crime de escravidao, servidao e tra-
balho for¢ado como: a) a pratica de manter uma pessoa em condi¢do de escra-

27 Disponivel em: https://www.esclavagemoderne.org.

28 REINO UNIDO. The UK Parliament. Modern Slavery Act 2015. Londres, 26 de marco de 2015. Dis-
ponivel em: shorturl.at/cvIKU. Acesso em: 12 out. 2021.
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vidao ou serviddo e as circunstancias serem tais que o agente do crime saiba
ou deva saber que a vitima esta em situagao de escravidao, servidao por divida
ou trabalho forcado. A condicao de escravidao, servidao ou trabalho forcado,
segundo o artigo 1 (2) do MSA guarda relagdo com o artigo 4 da Convengao
Europeia de Direitos Humanos (CEDH), que proibe tais praticas aos Estados-
Membros signatarios da convencgao.

Observa-se, contudo, que, no MSA, ha pouco detalhamento sobre quais
condutas praticas seriam identificadas como escravidao, serviddo ou trabalho
forcado, e o codigo inglés parece fazer remissdo a jurisprudéncia da Corte
Europeia de Direitos Humanos, que interpreta e aplica a CEDH e define, no
caso concreto, a extensao dessas praticas.

As principais medidas adotadas no texto do MSA para combater o tra-
balho escravo e reintegrar as vitimas sdo: o aumento de pena de 14 anos para
crimes contra traficos de pessoas e escravidao (artigo 5, item 1, b), servidao e
trabalho forgado (artigo 3, item 5); protecao psicologica e assistencial as vitimas
durante 45 dias, com abrigamento, aconselhamento juridico, apoio emocional,
inclusive para estrangeiros; criacdo do cartdo de “Comissario Independente
Anti-Escravidao” (artigo 8, item 2), que possui como objetivo encorajar boas
praticas na detecgdo, prevencao e repressao da escravidao e trafico de pessoas,
sobretudo para a identifica¢ao das vitimas; publiciza¢ao dos nomes das empresas
acusadas e de medidas tomadas para garantir que nao haja mais vitimas nas
cadeias produtivas envolvidas.

A legislacao inglesa, tal como a legislacao francesa, possui medidas
voltadas principalmente a estrangeiros, que geralmente sao vitimas dos crimes
de escravidao, servidao por divida, trabalho for¢ado e trafico de pessoas. Um
aspecto positivo da legislagdo inglesa é o de ndo limitar a assisténcia as vitimas
exclusivamente aos casos de trafico de pessoas, mas oferecer esse direito a
todos aqueles que forem encontrados nas condigdes de escravidao, servidao ou
trabalho forcado. Como aspecto negativo, menciona-se a auséncia de clareza
sobre quais condutas estdo incluidas no conceito de trabalho escravo moder-
no mencionado acima, o que poderia dificultar, na pratica, o combate a essas
condutas e possibilitar o resgate dos trabalhadores.

Estados Unidos da América

No caso dos Estados Unidos da América, o trafico de pessoas e o traba-
lho escravo atingem em sua maioria estrangeiros. Os trabalhadores imigrantes
podem ser vulneraveis aos traficantes sediados nos EUA devido a falta de fami-
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liaridade com o idioma inglés, costumes americanos ou processos de trabalho
vigentes no pais®. Outro fator importante neste contexto ¢ a irregularidade
do status de residéncia dos trabalhadores, situagdo que facilita a exploragdo
irregular do trabalho, diminui ou impede alternativas para acesso ao emprego
e aumenta a dependéncia do trabalhador em relagdo ao empregador explorador.

Nesse contexto, a prote¢do contra o trabalho escravo nos EUA esta
intimamente ligada ao combate ao trafico de pessoas, no mesmo sentido que
na legislacao europeia. Além do Codigo Penal Federal®’, a Ordem Executiva
13627 “Fortalecendo as Protegdes contra o Trafico de Pessoas em Contratos
Federais™', em vigor desde 2012, aumentou as responsabilidades e deveres
dos contratados e subcontratados federais para prevenir o trafico de pessoas.

No nivel estadual interno, uma das pecas regulamentares mais impor-
tantes ¢ a Lei de Transparéncia nas Cadeias de Fornecimento da California, de
2010%, que exige que todos os varejistas ¢ fabricantes informem aos consu-
midores os esfor¢os para erradicar a escravidao e o trafico de pessoas de suas
cadeias de abastecimento, disponibilizando informagdes a fim de educar os
consumidores para comparem bens produzidos por empresas idoneas (Id. Em
§ 2, subd. (J)).

Além disso, nos EUA existe a Lei de Protecdo as Vitimas do Trafico
(TVPA) de 2000 — e suas reautorizagdes em 2003, 2005, 2008 e 2013 — que
fornecem uma estrutura abrangente em relagao a situagdo de trafico humano
forcado e escraviddo. Juntamente com o Centro Nacional de Recursos para o
Tréafico de Pessoas estabeleceram infra¢des criminais e protegdes as vitimas
de exploragdo. Dentre os crimes envolvidos estdo: trafico humano, trabalho
forcado, peonagem, escravidao e servidao, sendo criados pelo TVPA contidos
no artigo 77 do Cdédigo dos EUA%.

Os delitos tém puni¢@o com pena de 20 anos de reclusio, ou prisao per-
pétua, se houver circunstancias agravantes, e multa. Sendo o trabalho forcado
criminalizado de acordo com a Secdo 1589 do Codigo dos Estados Unidos que
acarreta as mesmas penalidades para o trafico de pessoas. Além de restituicao

29 END SLAVERY NOW. Forced labor. Disponivel em: shorturl.at/rJRW6. Acesso em: 17 out. 2021.
30 Legal Information Institute. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18.
31 Disponivel em: The American Presidency Project — shorturl.at/ouBHO. Acesso em: 17 out. 2021.

32 STATE OF CALIFORNIA — Department of Justice. Lei de Transparéncia nas Cadeias de Fornecimento
da California de 2010. Disponivel em: shorturl.at/gry18. Acesso em: 12 out. 2021.

33 LABOR EXPLOITATION ACCONTABILTY HUB. United States. Disponivel em: shorturl.at/iozF7.
Acesso em: 17 out. 2021.
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obrigatoria no valor das perdas da vitima, garantindo os salarios devidos, pagos
pelo infrator.

Foram também incluidos apos a alteracdo decorrente da Lei de Reau-
torizagdo da Protegdo as Vitimas do Trafico de 2008 para inclusao do delito
de beneficiar conscientemente a exploracdo e o trabalho forgado. De acordo
com a secdo, a pessoa que se beneficia conscientemente da participacao de
empreendimento que envolve o trabalho forcado também sera responsabilizada
criminalmente podendo ser punida da mesma forma — até 20 anos de prisdo.

Por fim, a TVPA também estabeleceu jurisdi¢ao extraterritorial sobre os
crimes de trafico, trabalho for¢cado e escravidao, dispondo de ampla respon-
sabilidade civil e criminal para qualquer pessoa fisica ou juridica que possua
sede da empresa nos Estados Unidos, mesmo havendo filiais em outros paises,
ou seja, empresas sediadas no pais ou fora deste, mas com sede nos EUA e que
se envolvam com a exploracao do trabalho escravo podem ser processadas e
responsabilizadas da mesma forma.

4 — Comparando a legislacio brasileira de resgate aos trabalhadores em
condicdes analogas a de escravo com a legislacio internacional

Ap0s apresentacdo da legislacdo brasileira e internacional de resgate aos
trabalhadores em condicao anadloga a de escravo, passa-se ao estudo comparado
proposto no inicio do artigo.

O primeiro ponto que surge apds analise das legislacdes escolhidas ¢ o
fato de que, na legislagao brasileira, o resgate e a reintegragao dos trabalhadores
em condicdo de escraviddo ndo estdo necessariamente vinculados as medidas
de combate ao trafico de pessoas como no exemplo dos EUA e Europa. Embora
a Lei Federal n® 13.344/2016, que trata do trafico de pessoas, preveja medidas
especificas de apoio as vitimas e reintegracao social, a lei brasileira possui
garantias globais destinadas ao resgate e reintegracao de trabalhadores em con-
dicdo de escravidao: regularizagao de registro e assinatura de CTPS, concessao
de trés parcelas do seguro-desemprego e rescisdo do contrato de trabalho com
pagamento de verbas rescisorias. Como visto na legislagdo internacional, as
garantias disponiveis aos trabalhadores em condi¢ao de escravidao sao mais
fragmentadas e limitadas, além de nenhuma trazer a possibilidade de regulari-
zagdo de vinculo de emprego e pagamento de verbas rescisorias.

Além disso, diferentemente da legislacdo americana e europeia, o res-
gate e reintegragdo dos trabalhadores no Brasil esta atrelado a uma estrutura
unificada e permanente de combate ao trabalho escravo como o Ministério do
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Trabalho e Emprego, embora outras entidades como Sindicatos profissionais,
Ministério Publico do Trabalho e Poder Judiciario possam integrar os esforgos
de reintegragdo dos trabalhadores. Como visto no caso francés e portugués,
por exemplo, as medidas de combate ao trabalho escravo e reintegracdo das
vitimas ndo possuem um carater universal e estdo espalhadas em diversos
dispositivos legais e em diversas instituicdes governamentais com fungdes e
alcance diferentes.

Outro aspecto positivo da legislacdo brasileira é ter incorporado, no
ambito da Lei contra o Trafico de Pessoas, as medidas de protecao contra as
vitimas previstas na legisla¢@o internacional, sobretudo o Protocolo de Palermo
de 2004. Tal referencial normativo, aliado as garantias constitucionais, faz da
legislacdo brasileira uma das mais sofisticadas no que diz respeito ao combate
ao trabalho escravo e ao resgate e reintegracao de trabalhadores.

Como aspecto negativo, a legislagdo brasileira ainda ndo possui garantias
expressas e globais sobre protecao, assisténcia e reintegracao de trabalhadores
em condi¢gOes analogas a de escravo ndo relacionadas ao trafico de pessoas.
Nesse contexto, a legislacao internacional, embora fragmentaria e limitada,
prevé uma série de garantias as vitimas de trabalho escravo como: abrigo, in-
tegragdo em atividades de formagdo e capacitagao fornecidas por instituigdes
assistenciais, integracdo em programas de recolocacao profissional, atendimento
juridico gratuito, protecao policial contra os antigos empregadores, etc. A in-
clusdo dessas medidas na legislagdo brasileira representaria um grande avango
no combate ao trabalho escravo no Brasil.

Nesse sentido, a partir do olhar detalhado das legislagdes comparadas,
observamos que a legislagao brasileira possui mais potencialidades do que li-
mitacdes. Diferentemente da legislagdo internacional, a legislagao brasileira ¢
mais robusta e o aparato unificado e permanente de combate ao trabalho escravo
do Estado brasileiro garante a continuidade dos resgates de trabalhadores em
condi¢@o de escraviddo em nivel nacional. Por outro lado, a legislagdo inter-
nacional traz garantias importantes que poderiam ser incorporadas de forma
global ao combate ao trabalho escravo no Brasil, sobretudo para as vitimas
de trabalho escravo nao relacionado ao trafico de pessoas, ainda a forma mais
comum de trabalho escravo cometida no pais atualmente.

5 — Consideracoes finais

O presente artigo teve como objetivo a apresentagdo e analise da le-
gislacdo brasileira e estrangeira sobre resgate e reintegracao de trabalhadores
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em condi¢des analogas a de escravo em perspectiva comparada. O artigo foi
iniciado com um estudo tedrico sobre a comparag@o na disciplina do direito
comparada, a fim de fornecer ferramentas para a analise pretendida. Em segui-
da, foram analisadas as legislacdes escolhidas e, no final, apresentados breves
comentarios comparativos sobre elas.

O estudo comparativo pretendido neste artigo teve como fim a reflexao
sobre as potencialidades e limitagdes da legislagdo brasileira. Apos exame mais
detalhado da legislacdo internacional escolhida, observamos que a legislagdo
brasileira ¢ mais robusta que a legislacdo internacional, embora haja importantes
avangos na lei estrangeira no sentido de reintegracao e assisténcia de trabalha-
dores e vitimas que podem ser incorporados no ordenamento juridico brasileiro.
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A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA
REVISAO DA VIGENCIA DOS COMPROMISSOS
DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA FIRMADOS
PELO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO:

BREVES CONSIDERACOES

THE PERFORMANCE OF THE JUDICIARY IN REVIEWING
THE LENGTH OF THE CONDUCT ADJUSTMENT
AGREEMENT ENTERED BY THE LABOR PROSECUTION
SERVICE: BRIEF CONSIDERATIONS

Ednaldo Rodrigo Brito da Silva®

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo delinear o contexto de discussao no qual
se inserem os limites e as possibilidades de atuagdo do Poder Judiciario como revisor
da vigéncia dos compromissos de ajustamento de conduta celebrados pelo Ministério
Publico do Trabalho. A abordagem incluiu desde distintas visdes conceituais sobre a
natureza juridica do compromisso de ajustamento de conduta até os fundamentos da
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos, passando pela questao
pratica relacionada a longevidade do Termo de Ajuste de Conduta. Metodologicamente,
trata-se de uma pesquisa bibliografica, cujo apoio tedrico adveio de renomados doutri-
nadores nacionais e teve, como base juridica, a legislagao vigente relativa ao tema e as
diretrizes de Politica Judiciaria Nacional estatuida. Ao final, considerou-se principalmente
aimportancia da adog¢do de meios ndo judiciais para a solu¢ao de conflitos, destacando-
se o papel do compromisso de ajustamento de conduta para o alcance desse desiderato.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico do Trabalho. Poder Judiciario. Ajustamento
de Conduta. Vigéncia. Limites.

ABSTRACT: This article aims to discuss the limits and possibilities of action of the
Judiciary Power as a reviewer of the length of the conduct adjustment agreement ente-

red by the Labor Prosecution Service. The approach ranged from different conceptual
views on the legal nature of the conduct adjustment agreement to the fundamentals of
the National Judicial Policy for the adequate treatment of conflicts, going through the
practical issue related to the length of the Term of Adjustment of Conduct. Methodolo-

gically, itis a bibliographical research, whose theoretical support came from renowned
national scholars and had, as a legal basis, the current legislation on the subject and
the guidelines of the National Judicial Policy established. At the end, the importance
of adopting non-judicial ways for the resolution of conflicts was mainly considered,

highlighting the role of the conduct adjustment agreement to achieve this goal.

KEYWORDS: Labor Prosecution Service. Judicial Power. Adjustment Agreement.
Length. Limits.
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1 — Introducao

compromisso de ajustamento de conduta, também conhecido como

“Termo de Ajustamento de Conduta” ou “Termo de Ajuste de Con-

duta” (TAC), é um instrumento amplamente utilizado pelo Ministério
Publico do Trabalho no desempenho de suas atribui¢des funcionais de tutela
dos interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos e individuais indis-
poniveis na seara trabalhista.

Trata-se de mecanismo de composicao extrajudicial que, na dicgao da Lei
n°®7.347/85, pode ser utilizado pelos “orgaos publicos” legitimados a propositura
da acao civil publica, com o objetivo de obter, dos interessados, compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias da lei, sob pena de cominagdes. A
Resolugaon® 179, de 26.07.2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), conceituou esse compromisso, em seu art. 1°, como o “instrumento
de garantia dos direitos e interesses difusos e coletivos, individuais homogeé-
neos ¢ outros direitos de cuja defesa esta incumbido o Ministério Publico™!. O
compromisso de ajustamento de conduta firmado pelo Ministério Publico do
Trabalho constitui, entdo, o meio pelo qual esse ramo especializado do Parquet
desenvolve, no ambito extrajudicial, suas atribui¢des funcionais previstas na
Constituigdo Federal de 1988, na Lei Complementar n® 75, de 20.05.93, na
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) e em leis esparsas. Em sua ampla
utilizagdo nas searas judicial e extrajudicial, o compromisso de ajustamento de
conduta tem sido referido metonimicamente como TAC.

A celeridade e a efetividade conferidas pelo compromisso de ajustamento
de conduta na cessagdo e na reparacdo de ilicitos trabalhistas possivelmente
sdo as razdes mais importantes para justificar seu uso de modo precedente ao
ajuizamento de uma acdo civil publica. Tais qualidades advém da auséncia
do formalismo inerente ao processo judicial e da eficacia executiva que lhe ¢é
conferida por lei.

O descumprimento das obrigagdes previstas no TAC pode levar ao ajui-
zamento de a¢des de execugdo na Justica do Trabalho, visando a imposigao de
tutela especifica das obrigagdes de fazer e de ndo fazer nele veiculadas, bem
como a materializagdo da obrigacdo de pagar, relativamente aos valores das as-
treintes decorrentes do descumprimento do pactuado no titulo. Por vezes, surgem
discussdes, habitualmente iniciadas pela parte executada, sobre possibilidades
de revisao judicial da vigéncia do compromisso de ajustamento de conduta.

1 BRASIL. Resolugaon®179, de 26 de julho de 2017. Regulamenta o § 6° do art. 5° da Lein® 7.347/1985,
disciplinando, no ambito do Ministério Publico, a tomada do compromisso de ajustamento de conduta.
Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br. Acesso em: 22 jun. 2021.
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A relevancia do tema extrapola o contexto legal ante a primazia que o
proprio Judiciario vem conferindo, ao longo do tempo, aos métodos consen-
suais de resolugdo de disputas, o que culminou na institui¢do de uma Politica
Judiciaria Nacional, por meio da Resolugdo n°® 125/2010, do CNJ. Tal politica
prevé o tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder
Judiciario priorizando formas nao litigiosas, com a qual se percebe a total sin-
tonia do compromisso de ajustamento de conduta, instrumento de composigao
extrajudicial de conflitos por exceléncia.

O objetivo deste trabalho € delinear o contexto das discussdes em torno
dos limites e das possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario como revisor
da vigéncia dos compromissos de ajustamento de conduta celebrados pelo
Ministério Publico do Trabalho. Considera-se, para tal, o ordenamento juridico
vigente e as diretrizes de Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses estatuidas. No desenvolvimento, chamar-se-a “com-
promissario” a parte celebrante do compromisso perante o Ministério Publico,
conforme terminologia da Resolugao n° 179/2017, do CNMP.

2 — Natureza juridica do compromisso de ajustamento de conduta

A natureza do compromisso de ajustamento de conduta vem descortina-
da, de logo, na citada Resolucdo n° 179, de 26.07.2017, do CNMP, cujo art. 1°
preconiza que o compromisso detém “natureza de negdcio juridico que tem por
finalidade a adequacdo da conduta as exigé€ncias legais e constitucionais, com
eficacia de titulo executivo extrajudicial a partir da celebragio™. E importante
destacar que o compromisso de ajustamento de conduta envolve obrigagdes
principais e acessorias a serem pactuadas de forma livre e consciente entre as
partes. Nao raras vezes, a celebragdo do TAC desencadeia um detalhado pro-
cesso de negociagao, sobretudo em torno dos valores das astreintes € dos prazos
para a adequagdo das condutas as exigéncias legais por parte do investigado.

Importantes vozes doutrinarias, como Bruno Gomes Borges da Fonseca,
compartilham esse entendimento. Ele explica:

“O TAC(...) ¢ negocio juridico por ser declaragdo de vontade cer-
cada de circunstancias negociais e dirigida a produgao de efeitos juridicos
manifestado pelas partes. Ha ato volitivo negocial, com efeitos queridos e
explicitados, escolha quanto a sua categorizagao e possibilidade, mesmo
menor, de plasmar o conteido das obrigagdes. Com referida natureza,

2 Ibidem.
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observara pressupostos extraidos dos planos de validade, de existéncia
e de eficacia.”

Debrucando-se com mais vagar sobre o contexto da celebragao do com-
promisso de ajustamento de conduta, Fonseca aprofunda a compreensao de seu
carater negocial ®evidenciar seu aspecto conciliatorio e o fato de as obrigacdes
assumidas pelas partes finalizarem seu debate, aflorando delas um “extrato
consensual”. A celebragdo desse compromisso evita conflitos ou os faz cessar.
“Os envolvidos decidem sobre a sua subscri¢do, inser¢ao das obrigagdes ¢ a
constru¢do destas™.

Ampliando um pouco mais a visao da natureza juridica do compromisso
de ajustamento de conduta e do que ele envolve em termos de negociagao, Fon-
seca descreve brevemente a relagdo conceitual e pragmatica desse processo sob
o escopo de seu carater negocial e conciliatorio. Segundo ele, na constru¢ao do
TAC, as partes podem criar clausulas de obrigagao de modo pacifico, chegando
a um consenso. O dissenso e a recusa a ndo participagdo do ato conciliatorio,
“possibilidades reais e aceitaveis no regime democratico”, se, por um lado, ndo
implicam punicdo a parte que assim agir, por outro, permitem a continuagao
dos tramites dos procedimentos administrativos, além da “adogdo de outras
sendas extrajudiciais ou a judicializagdo do conflito™.

Nesse contexto, Roberto Senise Lisboa, ao enfatizar a natureza de negd-
cio juridico que imanta o compromisso de ajustamento de conduta, destaca a
importancia do Ministério Publico para estabelecer “clausulas reguladoras dos
interesses difusos e coletivos”, por se tratar de um ente legitimado para firmar
negocios juridicos em inquéritos civis, em pecas de informagao, em protocolos
em geral e, quando atuar como parte, em agdes civis publicas®. Referindo-se
a Nelson Nery Junior, explica que o TAC equivale a um acordo extrajudicial,
isto é, a um negocio juridico, cuja finalidade é modificar, adquirir ou extinguir
direitos. “Trata-se de ajustamento ou acordo do qual o Ministério Publico podera
vir a ser parte, representando interesses difusos ou coletivos de terceiros de
qualquer espécie™’. Lisboa conclui que a realizagdo do acordo pode contribuir

3 FONSECA, Bruno Gomes Borges da. Compromisso de ajustamento de conduta. Sdo Paulo: LTr, 2013.
p. 78.
Ibidem, p. 81.

5 Ibidem, p. 82.
LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalho, agrario,
locagdo, autor. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 220.

7  NERY Jr., Nelson (s.d.) apud LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor,
meio ambiente, trabalho, agrario, locacgdo, autor. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2007. p. 222.
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para minimizar o congestionamento do Poder Judiciario, logo, para agilizar a
solucdo dos interesses em conflito.

Nao se pode olvidar que, relativamente ao objeto principal do compromis-
so de ajustamento de conduta, o Ministério Publico tem uma margem limitada
de negociagdo, ante a indisponibilidade dos direitos a seu cargo. O escopo do
TAC ¢ o proprio ajustamento da conduta do investigado “as exigéncias legais”
nos termos da citada Lei n® 7.347/85, de tal sorte que, por nao ser titular da lei,
o Parquet dela ndo pode abrir mao, ainda que em parte.

Com base nessa concepgao, abalizados doutrinadores mitigam o carater
negocial do compromisso de ajustamento de conduta. Carlos Henrique Bezerra
Leite, por exemplo, afasta o aspecto de acordo ou transagdo do compromisso
de ajustamento de conduta, aduzindo que o carater desse instrumento ¢ de
“impositividade ao 6rgdo publico legitimado™. Nao esclarece, todavia, qual
seria sua natureza juridica.

Para Hugo Nigro Mazzilli, o compromisso de ajustamento de conduta ¢
um “ato administrativo negocial”. Ele justifica que, a excecao da “impossibi-
lidade de transigéncia efetiva de direitos, no mais, o0 compromisso de ajusta-
mento de conduta pode versar sobre qualquer obrigagao licita, certa quanto a
sua existéncia, e determinada quanto ao seu objeto™.

A classifica¢ao adotada por Mazzilli, todavia, ndo subtrai do compromisso
de ajustamento de conduta sua natureza de negocio juridico, sobretudo porque
sua celebragao constitui, sempre, um acordo de vontades, ndo sendo o inves-
tigado obrigado a assina-lo, tal como em qualquer negdcio juridico. Também
nao se mostra adequado aproximar o TAC do ato ou do contrato administrativo,
uma vez que, nele, o Ministério Publico ndo comparece na qualidade de Esta-
do, munido de prerrogativas inerentes a Administragdo Publica. O Ministério
Publico apenas detém uma disponibilidade limitada sobre o objeto principal da
negociagdo, assim como o trabalhador ou o sindicato tém limitagdes negociais
na celebracao do contrato de trabalho ou na convencdo coletiva de trabalho,
respectivamente.

O contrato individual de trabalho nio deixa de representar um negocio
juridico porque o empregado estda impedido, por exemplo, de negociar um
salario abaixo do minimo legal ou de abrir mao dos equipamentos de protecao

8  LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Publico do Trabalho: doutrina, jurisprudéncia e pratica.
2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 250.

9  MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigagdes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento de conduta e audiéncias publicas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 336.
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individual previstos para sua atividade. Na mesma esteira, os contratos em
matéria consumerista ndo deixam de ser negocios juridicos em razao de a Lei
n°® 8.078/90 limitar, de forma intensa, o poder de disponibilidade negocial do
consumidor, como o faz no extenso rol de clausulas consideradas abusivas em
seu art. 51. Portanto, em que pese o negocio juridico ter contornos definidos
por normas de ordem publica, ele ndo deixa de ter uma natureza negocial, como
se da no compromisso de ajustamento de conduta.

Feita essa digressao acerca dos caminhos por que passa a natureza juridica
do compromisso de ajustamento de conduta, cumpre verificar os limites e as
possibilidades de intervencao do Poder Judicidrio, no que pertine a vigéncia
das obriga¢des pactuadas pelas partes envolvidas.

3 — Atuacido do Poder Judicidrio na revisiao da vigéncia do compromisso
de ajustamento de conduta: possibilidade e limites

A vigéncia das obrigagdes firmadas em compromissos de ajustamen-
to de conduta ¢ motivo de importantes debates na seara judicial. Firmado o
compromisso, a discussdo acerca do tema geralmente ¢ retomada quando o
compromissario descumpre as obrigagdes do titulo e, esgotadas as tentativas
de regularizacao da conduta na esfera extrajudicial, ele ¢ demandado judicial-
mente em agdo de execugao.

Em sede de embargos a execucdo, normalmente o executado recorre ao
Judiciario na busca de ver declarada a cessacdo de vigéncia das suas obriga-
¢des. Outros sucedaneos processuais também sdo comumente utilizados pelos
compromissarios, como a a¢ao declaratoria, a acao revisional e o mandado de
seguranga.

Porém, chamado por uma das partes para intervir na pactuagao, poderia
o Judiciario declarar a perda de vigéncia das obrigagdes firmadas no TAC? Isso
€ o que se pretende discutir nas proximas linhas, sem o proposito de esgotar
o debate que conta com abalizados argumentos em diversos outros sentidos.

3.1 — Questdes relativas a longevidade do compromisso de ajustamento
de conduta

A longevidade do compromisso de ajustamento de conduta suscita in-
tensos debates judiciais porque, com o passar do tempo, muitas vezes a parte
compromissaria tende a se descuidar do cumprimento das obrigagdes firmadas.
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Assim, quando acionada pelo Ministério Publico, argui, em sua defesa, o longo
tempo decorrido desde a celebracdo do titulo.

Nesse sentido, seria o decurso do tempo, por si so, legitima razao para
suprimir a for¢a executiva ¢ a validade do compromisso de ajustamento de
conduta?

Pelo art. 505, I, do Cddigo de Processo Civil (CPC), a parte podera pedir
revisao do que foi estatuido na sentenca — se se tratar de relag@o juridica de
trato continuado —, caso tenha sobrevindo modificagdo no estado de fato ou de
direito. A previsao, embora voltada para o cumprimento de sentenga, aplica-se
subsidiariamente ao processo de execugao dos titulos executivos extrajudiciais,
por forca do paragrafo nico do art. 771 desse mesmo diploma processual. A
seu turno, os arts. 478 a 480 do Codigo Civil (CC) autorizam a revisao do ne-
gdcio juridico sempre que alteracdes no estado de fato ou de direito trouxerem
para uma das partes onus excessivamente desproporcional. Logo, em tese, ndo
se pode negar a possibilidade juridica de revisao daquilo que foi estatuido no
TAC, seja com apoio no citado art. 505, I, do CPC, seja com base no principio
da onerosidade excessiva, encampado nos referidos artigos do CC.

Porém, so o decurso do tempo ndo representa alteracdo no estado de
fato. Igualmente, se a lei que ampara a obrigagdo firmada continua em vigor
nos mesmos moldes, ndo ha que se falar em alteracdo no estado de direito.
Inexistindo alteragoes legislativas ou mesmo em sede interpretativa do direito
em vigor, remanesce somente a questdo da longevidade do compromisso de
ajustamento de conduta. Diante disso, pergunta-se: o fato de ter sido firmado
ha muito tempo, por si s0, deslegitima o TAC?

Vale esclarecer que a presente abordagem se restringe aquelas obrigacdes
de fazer e de ndo fazer constantes do compromisso de ajustamento de conduta
que ndo se exaurem de forma instantanea, a exemplo do pagamento de salarios
atrasados em determinado prazo ajustado pelas partes. Importa a este estudo
aquelas obrigacdes de trato sucessivo que se protraem no tempo, obrigando o
compromissario, ao longo dos anos seguintes, a fazer ou a deixar de fazer algo
sob pena de incorrer em sangdes pecuniarias, as astreintes.

De inicio, destaque-se a dificuldade até hoje nao superada pela vasta
maioria das decisdes judiciais, que decidem pela aplicagcdo de um prazo de
validade para o TAC, qual seja, definir objetivamente e de forma abstrata a li-
mitagdo temporal a vigéncia das obrigagdes de fazer e de ndo fazer, constantes
dos compromissos de ajustamento de conduta. Que prazo seria esse e sob qual
fundamento seria estabelecido? Até o momento, ndo se conhece uma proposta
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fundamentada capaz de dizer, de modo objetivo e claro, até quando pode valer
um compromisso de ajustamento de conduta.

Outra indagagao relevante é se o prazo de vigéncia fixado para o TAC
também seria aplicavel as sentengas que veiculam obrigagdes da mesma natu-
reza. Uma sentenga contendo obrigagdes de fazer e de ndo fazer contempladas
na lei também teria prazo de validade? Qual? A par das indaga¢des ainda sem
respostas, observa-se que a tese da limitacdo temporal as obrigagoes firmadas
em compromissos de ajustamento de conduta, via imposi¢ao judicial, seja ou
ndo a pedido da parte compromissaria, defronta-se com importantes dbices no
ordenamento juridico.

A celebragdo do compromisso de ajustamento de conduta sem clausula
prevendo o termo final ou condigdo resolutiva de suas obrigagdes ou mesmo
com clausula prevendo uma vigéncia indeterminada ¢ totalmente compativel
com o ordenamento juridico.

Deveras, o termo (no caso, o termo final), a condi¢do e o encargo sdo
elementos meramente acidentais dos negdcios juridicos, ndo obrigando as
partes celebrantes a adota-los. A conjuga¢do dos arts. 131 e 135 do CC deixa
evidente que o termo, seja ele final ou inicial, deriva “exclusivamente da von-
tade das partes”. Logo, a pactuacdo de compromisso de ajustamento de conduta
para vigorar sem termo final ou por tempo indeterminado, como instrumento
fruto de um acordo de vontades, é plenamente agasalhada pelo ordenamento
juridico. O art. 134 do CC, de forma ainda mais clara, expressa a legitimidade
da celebracao de negocios juridicos sem prazo determinado, quando preceitua
que “Os negobcios juridicos entre vivos, sem prazo, sdo exequiveis desde logo,
salvo se a execugdo tiver de ser feita em lugar diverso ou depender de tempo™!°.
Ademais, ndo é incomum e também nao se considera ilicita a celebracdo de
outras avengas com prazo indeterminado de vigéncia como o proprio contrato
de trabalho, norteado pelo principio da continuidade.

Em adigdo, o CC, no art. 104, I, II e III, preconiza que a validade do
negocio juridico requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e forma prescrita ou nao defesa em lei. Nao se vé, entre esses
requisitos de validade, a pactuacdo sobre a vigéncia ou duragdo do negdcio
juridico. Se ndo ha, no ordenamento juridico, imposicao para que as partes cele-
brantes de um negdcio juridico pactuem um prazo para sua vigéncia, afigura-se

10 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br. Acesso em: 22 jun. 2021.
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plenamente licita a ndo pactuagdo de prazo especifico ou a pactuagao de prazo
indeterminado de vigéncia no compromisso de ajustamento de conduta.

De mais a mais, o art. 5°, II, da Constituicdo Federal, ao estabelecer que
ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei, afasta por completo qualquer ilagdo no sentido da ilegalidade da
vigéncia do compromisso de ajustamento de conduta por tempo indeterminado,
pois inexiste lei impondo o contrario.

Nao se pode deixar de pontuar que, além de legitima, a indeterminagéo
do prazo de vigéncia do compromisso esta em sintonia com o tipo de obrigacao
nele veiculada, que ¢ o cumprimento da lei que, em regra, também vigora sem
determinacao de prazo.

Assim, a vigéncia indeterminada do compromisso de ajustamento de
conduta, ainda que seja considerada elemento essencial do negodcio juridico,
sera legitima ante a inexisténcia de vedacdo legal. Se considerada elemento
acidental, como na verdade o ¢, também esta em compasso com o ordenamento
juridico, haja vista sua pactuagdo se encontrar sob a livre disponibilidade das
partes celebrantes. Mas essa pactuagdo, se houver, precisa ser valorizada tanto
pela parte compromissaria, que aceitou firmar o negocio juridico nessas con-
di¢des, quanto pelo Judiciario, sob pena de vulnerar regras e principios caros
a ordem juridica constitucional e infraconstitucional.

O principio de primeira grandeza determinante para a conservagao do
negocio juridico nos moldes em que fora pactuado, com prazo indeterminado
de vigéncia, ¢ o da funcao social do contrato, previsto no art. 421 do CC. No
plano da legislacdo infraconstitucional, tal principio é a materializa¢do do
valor social da livre iniciativa, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, 1V, da CF), e da solidariedade como seu objetivo fundamental
(art. 3° II, da CF)". E inegavel que o TAC se reveste de um proposito mais
social que privado, pois tem por objetivo primordial garantir o império da lei nas
relagdes de trabalho. E, nessa perspectiva, cumpre sem dificuldades o requisito
da fungdo social dos contratos. Esse fator deve ser sopesado pelo julgador em
qualquer processo no qual se discuta a vigéncia das obrigagdes firmadas. Como
dito, o principio da fung@o social dos contratos nada mais ¢ do que uma das
facetas da solidariedade e da livre iniciativa previstas na Constitui¢do, podendo-

11 COSTA, Pedro Oliveira (2005) apud CALDERON, Ricardo. Contrato ¢ autonomia privada: o transito
juridico entre liberdades e intervengdes. /n: NALIN, Paulo; COPI, Lygia Maria (Coord.). As novas
fronteiras do direito contratual: contratos privados e direitos humanos. Belo Horizonte: Forum, 2020.
p. 145-168. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/4105/4285/28190. Acesso
em: 25 jun. 2021.
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se acrescentar ainda o principio da fun¢ao social da propriedade (art. 5°, XXIII,
da CF), devendo todos esses valores constitucionais serem cuidadosamente
aquilatados pelo Julgador.

Outro principio de envergadura constitucional a ser valorado com aten-
¢do ¢ a liberdade de iniciativa. A manifestagdo do compromissario, livre e
consciente, ao firmar o negocio juridico com o Ministério Publico € a concreta
expressdo do exercicio desse direito constitucional.

A Declaracdo de Direitos da Liberdade Economica, instituida pela Lei
n°® 13.874, de 20.09.2019'%, descortinou a prote¢ao e o respeito que o principio
da liberdade de iniciativa, previsto na Constitui¢ao Federal, confere aos nego-
cios juridicos. Entre esses negocios protegidos se inserem oS compromissos
de ajustamento de conduta firmados com o Ministério Publico do Trabalho.

Essa lei promoveu altera¢des significativas na legislagao brasileira quanto
a concretizacdo mais efetiva do direito que os particulares tém de respeito aos
negocios juridicos que celebram, em homenagem ao principio da liberdade de
iniciativa consagrado nos arts. 1°, IV, e 170, paragrafo unico, da Constituigcao
Federal.

Além de manter a necessidade de obediéncia a func¢ao social do contrato,
plasmada no caput do art. 421 do CC, a Declaracao de Direitos de Liberdade
Econdémica estabeleceu, no paragrafo unico desse dispositivo, que “Nas rela-
¢Oes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengdo minima e
a excepcionalidade da revisao contratual”’® em homenagem ao principio da
conservagao dos negocios juridicos. Em outros termos, deve-se conferir a ma-
xima efetividade ao que foi livremente pactuado pelas partes nos compromissos
de ajustamento de conduta, de modo a evitar a revisdo daquilo que o agente
econdmico, na condi¢ao de compromissario, entabulou com o Ministério Pl-
blico do Trabalho no exercicio de seu direito constitucional de livre iniciativa
garantido na Constituicdo Federal.

O art. 421-A do mesmo diploma civilista reforca essa premissa, ao estabe-
lecer que os contratos civis “presumem-se paritarios e simétricos até a presenga
de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presungao”. E é
exatamente essa a situacao de paridade observada no compromisso de ajusta-

12 BRASIL. Lei n? 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade
Econdmica; estabelece garantias de livre mercado; altera diversas leis. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br. Acesso em: 22 jun. 2021.

13 Ibidem.
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mento de conduta, uma vez que, em sua celebragdo, como ja dito, o Ministério
Publico ndo comparece na qualidade de Estado, nem dotado de jus imperii.

A celebracdo do compromisso ¢ completamente facultativa e, na maioria
das vezes, o compromissario leva em consideracdo o aspecto econdémico para
sua celebragdo. Vale citar, como exemplo, uma das ponderagdes mais comuns e
legitimas feitas pelos compromissarios no momento de decidir pela celebragao
do compromisso: aquela relacionada ao dispéndio financeiro com a remuneragao
de advogados e com o pagamento de custas processuais, caso seja acionado
por meio de uma agao civil ptblica. Reiterando, a negociagdo das clausulas
do compromisso de ajustamento de conduta se da de igual para igual, sem
qualquer imposig¢ao por parte do Ministério Publico, cabendo enfatizar que sdo
admissiveis e corriqueiras intensas discussoes em torno dos valores de multas,
dos prazos e das condi¢des para o cumprimento do que esta sendo avencado.

Nesse sentido, atente-se para o disposto no inciso Il do mesmo art. 421-A
do CC, que reafirma a necessidade de respeito ao avencado, ao estabelecer que
“a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada”. O
disposto em seu inciso III aduz que “a revisao contratual somente ocorrera de
maneira excepcional e limitada”.

Dessa forma, pode-se dizer que, além de licita, a pactuagao da vigéncia
do compromisso de ajustamento de conduta por prazo indeterminado (ou a
auséncia de previsdo de um termo final) deve ser respeitada. Isso, porque ela
representa, por parte do compromissario, a avaliagao dos riscos inerentes a sua
atividade econdmica em cotejo com as obrigagdes que estdo sendo negociadas
com o Ministério Publico, no livre exercicio de seu direito constitucional da
liberdade de iniciativa.

Conceber essa pactuagdo de modo diverso seria violar o disposto nos
citados arts. 1°, IV, e 170, paragrafo unico, da Constitui¢ao Federal. Isso se extrai
da propria literalidade da Lei n® 13.874/2019, que deixa clara sua aplicagdo
imperativa em questdes pertinentes ao Direito do Trabalho:

“Art. 1° Fica instituida a Declara¢do de Direitos de Liberdade
Econdmica, que estabelece normas de prote¢do a livre iniciativa e ao
livre exercicio de atividade econdmica e disposigoes sobre a atuagdo do
Estado como agente normativo e regulador, nos termos do inciso IV do
caput do art. 1°, do paragrafo unico do art. 170 e do caput do art. 174
da Constitui¢ao Federal. (g.n.)

$ 1° O disposto nesta Lei serd observado na aplica¢do e na in-
terpretacdo do direito civil, empresarial, economico, urbanistico e do
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trabalho nas relagdes juridicas que se encontrem no seu ambito de apli-
cacdo e na ordenacdo publica, inclusive sobre exercicio das profissdes,
comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito, transporte e
protecdo ao meio ambiente.”'* (g.n.)

Nao ha duvidas de que o legislador buscou consagrar a liberdade cons-
titucional que o particular detém no exercicio de sua atividade. E em uma das
esferas dessa liberdade esta o direito de fazer os negdcios juridicos que bem
entender e, consequentemente, suportar os riscos dele advindos, com a inter-
vengao minima possivel do Poder Publico, inclusive do Judiciario. Nessa esfera
de liberdade, obviamente se encontra inserido o compromisso de ajustamento
de conduta, cuja celebragao passou pela avaliacdo livre e consciente, inclusive
do ponto de vista econdmico, pela parte compromissaria._

Desse modo, ndo se mostra apropriada a revisao judicial da vigéncia do
negocio juridico entabulado pelas partes apenas em razdo de sua longevidade,
ainda mais para prejudicar de modo absoluto o direito de uma delas, o Ministé-
rio Publico do Trabalho. Esse age sempre em defesa de direitos indisponiveis,
portanto, com presumida boa-fé e atendendo a fungdo social do contrato.

A citada Declaragao de Direitos de Liberdade Economica também estabe-
lece como matriz principioldgica expressa “a liberdade como uma garantia no
exercicio de atividades economicas” e “a intervencao subsidiaria e excepcional
do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas”'®, deixando claro que a
liberdade de iniciativa tem como espinha dorsal a j4 citada intervengao minima
possivel nos negocios juridicos.

Nao se esta a defender uma impossibilidade de atuagdo do Poder Judi-
ciario no ambito dos negodcios juridicos entabulados com o Ministério Publico
do Trabalho, devendo-se inegociavel prestigio ao principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional encartado na Constituicdo Federal. Porém, entende-se
que o Poder Judiciario precisa olhar com parcimonia as demandas movidas por
compromissarios que pugnam pela revisdo da vigéncia das obrigagdes firmadas
com o Ministério Publico. Isso, porque a celebracdo do negocio juridico foi
fruto da propria liberdade de pactuacdo que a lei e a Constituicao Federal lhes
garantiram.

Ao estabelecer que “a revisdo contratual somente ocorrera de maneira
excepcional e limitada”, conforme o art. 421-A, 111, do CC, quis o legislador
materializar tanto o respeito ao pactuado e a seguranc¢a juridica quanto o di-

14 Ibidem.
15 Ibidem.
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reito constitucional a liberdade de iniciativa. Nessa perspectiva, a revisao do
Judiciario, quanto a vigéncia do compromisso de ajustamento de conduta, pode
caracterizar uma indevida interven¢ao, capaz de vulnerar o direito constitucional
que o legislador quis resguardar. Tal vulnerabilidade se agrava ainda mais na
recorrente hipotese de o TAC estar sendo descumprido pelo compromissario
no momento em que postula a cessacao de sua vigéncia.

Ricardo Calderon pontua com propriedade o reflexo do principio cons-
titucional da livre iniciativa na atividade intervencionista estatal:

“A Constitui¢@o nao parece recomendar uma intervencao irrefle-
tida das relagdes contratuais entre particulares, tanto ¢ que traz entre os
seus comandos o principio da liberdade e a garantia da livre iniciativa.
Ao mesmo tempo, a autonomia privada segue presente como elemento
central do direito privado. Esses comandos desenham o esbogo da liber-
dade contratual contemporanea.” ¢

Ha outra ponderagao a se fazer: a declaragdo da perda de vigéncia das
obrigacdes firmadas nos compromissos de ajustamento de conduta traduz
muito mais que a revisao do negocio juridico. Significa, na verdade, sua inva-
lidag@o, pois suprime toda sua forga executiva, o que torna ainda mais grave a
intervengdo judicial frente ao que prevé a Declaragdo de Direitos de Liberdade
Econodmica.

Se, na otica do CC, a revisdo do negocio juridico precisa ser pontual e
excepcional, conclui-se que sua invalidagdo somente pode ocorrer nas hipo-
teses expressamente previstas em lei, o que ndo se da, via de regra, nos casos
de declaracdo judicial de perda de vigéncia dos compromissos de ajustamento
de conduta.

Para se invalidar o TAC pela via obliqua da declaracao de perda de sua
vigéncia, seria necessario o reconhecimento de algum dos defeitos previstos
na legislacdo, a exemplo dos preconizados nos arts. 166 e seguintes do CC,
como coacgao, simulagdo ou fraude. Ao ignorar essa etapa, a decisdo judicial,
além de atentar contra esses dispositivos legais, termina por incorrer em vicio
de fundamentagao, colidindo com o art. 93, IX, da Carta Magna.

Além disso, o Judiciario ndo pode se descurar das normas introduzidas
no ordenamento juridico brasileiro a partir de 2018, voltadas a garantia da se-

16 CALDERON, Ricardo. Contrato ¢ autonomia privada: o transito juridico entre liberdades e intervengdes.
In: NALIN, Paulo; COPI, Lygia Maria (Coord.). As novas fronteiras do direito contratual: contratos
privados e direitos humanos. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 145-168. Disponivel em: https://www.
forumconhecimento.com.br/livro/4105/4285/28190. Acesso em: 25 jun. 2021.
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guranga juridica das partes celebrantes dos negdcios juridicos. Essas normas
impdem um regramento rigido no tocante a invalidacao desses negdcios.

A Lei n° 13.655, de 25.04.2018, ao modificar a Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) (Decreto-Lei n® 4.657, de 04.09.1942),
demonstrou uma preocupacao inigualavel com a estabilidade das relagdes ju-
ridicas, em sintonia com as altera¢des promovidas no CC pela Declaragado de
Direitos de Liberdade Econdmica.

O novel art. 20, caput, e o paragrafo unico da LINDB, vedam a prolacao
de decisdo judicial com base em valores juridicos abstratos, “sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Também determinam
que a motivagdo da decisao deve demonstrar a necessidade e a adequagdo da
invalidag¢do de “contrato” ou de “ajuste”, “inclusive em face das possiveis
alternativas™'’.

Mais uma vez, evidencia-se a preocupacao do legislador com decisdes
judiciais que alterem o contetido obrigacional dos negocios juridicos, o que se
amolda com perfeigdo as situagdes do compromisso de ajustamento de conduta.

Ao desobrigar o compromissario do instrumento celebrado com o Minis-
tério Publico, deve o Judiciario levar em consideracao as consequéncias praticas
de sua decisao, sendo a mais importante delas o fato de que ira estimular aquela
parte a proceder de modo contrario a lei ou continuar procedendo, caso se esteja
diante de uma violagdo ao TAC. E que as obrigag¢des previstas no compromisso
se referem, via de regra, ao cumprimento da lei.

Nao se pode descurar ainda do que preconiza o art. 5° da mesma LINDB:
“Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exi-
géncias do bem comum™'. E nitido que os fins sociais alcangados pela decisdo
judicial que ceifa a vigéncia do TAC, cujo objeto ¢ o cumprimento da lei, sao
muito inferiores aqueles atingidos pela decisdo judicial que preserva o titulo.

Nao menos incisiva é a previsao do art. 21, ainda da LINDB, cujos termos
rezam que a preservacdo do negocio juridico, ainda que mediante repactuagdes
voltadas a sanar eventuais irregularidades, precede sua invalidagdo. E o que se
dessume da conjugacdo de seu caput com o paragrafo unico:

“Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora
ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou

17 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 22 jun. 2021.
18  Ibidem.
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norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequén-
cias juridicas e administrativas.

Paragrafo tnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo
devera, quando for o caso, indicar as condigdes para que a regula-
riza¢do ocorra de modo proporcional e equdnime e sem prejuizo aos
interesses gerais, nao se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou
perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
excessivos.”" (g.n.)

Observa-se, nessa conjugacao de ideias e de previsdes normativas, que
o ordenamento juridico brasileiro impde ao Judicidrio o dever de observancia
aos interesses gerais e sociais quando do enfrentamento de causas envolven-
do a invalidagdo de negodcios juridicos. Parece evidente que a declaragdo de
perda de vigéncia de um compromisso de ajustamento de conduta, que tem
por finalidade assegurar o cumprimento da lei (conforme art. 5°, § 6°, da Lei
n® 7.347/85), ndo esta em sintonia com os interesses gerais e sociais. Atende,
sim, a0 momentaneo ¢ individual interesse do compromissario que pretende
continuar descumprindo ou voltar a descumprir a lei, isentando-se das san¢des
previstas no negocio juridico, entabulado quando do livre exercicio de seu
direito constitucional de liberdade de iniciativa.

Nao se vislumbra, assim, um fim social ou de interesse geral e, por isso
mesmo, legitimidade na invalidagdo do compromisso de ajustamento de conduta
que prevé o cumprimento de uma lei ainda em vigor, quando essa invalidagao
decorre puramente da indeterminagdo de seu prazo de vigéncia, sem comprova-
¢do cabal de defeitos que, por lei, conduziriam a nulidade do negdcio juridico.

Em consequéncia, essa invalidacdo também se volta contra o principio
da funcdo social da propriedade (arts. 5°, XXIII, e 170, III, da Constitui¢ao),
pois desonera o compromissario do instrumento garantidor do cumprimento da
lei, 0 TAC, e do pagamento das sang¢Oes pecuniarias advindas de seu descum-
primento, deixando evidenciada a prevaléncia do interesse econdmico sobre
o geral e social.

Além de despida de finalidade social e de satisfagdo dos interesses gerais
da coletividade, a imposic¢ao judicial de perda da vigéncia do compromisso de
ajustamento de conduta atenta contra o principio da conservacao dos negocios
juridicos. Como se viu, esse principio se encontra claramente traduzido na
Declaragao de Direitos de Liberdade Econdmica, como expressao material do
principio constitucional da liberdade de iniciativa.

19  Ibidem.
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Desprestigiar o negocio juridico firmado com prazo de vigéncia inde-
terminado, como o TAC, ¢ desmerecer a propria liberdade de iniciativa consa-
grada na Constitui¢do (arts. 1°, IV, e 170), que confere as partes negociantes a
autonomia necessaria para conduzirem seus negocios de forma livre. Algada a
categoria de fundamento da Republica Federativa do Brasil e sendo uma das
facetas do direito fundamental de liberdade, ela sequer pode ser renunciada por
qualquer das partes negociantes.

Acredita-se, portanto, que a declara¢@o da perda de vigéncia dos compro-
missos de ajustamento de conduta por imposi¢ao judicial merece reflexdes mais
aprofundadas no que tange aos diversos fundamentos legais e constitucionais
envolvidos. Ao mesmo tempo, faz-se necessaria uma discussao mais ampla do
assunto, voltada mais para a sociedade beneficiaria das obrigacdes ajustadas
no TAC. Trata-se de prestigiar a op¢ao do legislador constitucional por um
Estado Democratico de Direito, pela construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria e pela prevaléncia dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
Tais valores ndo sdo alcancgados pelo interesse predominantemente privado do
compromissario que se opde, momentaneamente, a execugao do titulo.

3.2 — A Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos

2

E incontroverso que o Poder Judicidrio tem priorizado e estimulado
mecanismos conciliatorios de resolucdo dos conflitos, fato materializado na
Resolugdo n® 125, de 29.11.2010, do CNJ, como ja descrito. Entre as conside-
ragdes dessa Resolugdo, destaca-se o direito de acesso a Justica, previsto no
art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal, que ndo se restringe a vertente formal
perante os orgdos judiciarios, sendo mais que isso: “implica acesso a ordem
juridica justa™?.

Aduz a norma que compete ao Judiciario estabelecer politica publica
de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses,
0s quais ocorrem em larga e crescente escala na sociedade. Essa politica visa
organizar, em ambito nacional, “ndo somente os servigos prestados nos proces-
sos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos
de solugdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediacdo ¢ a
conciliagdo™!.

20 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm. Acesso em: 22 jun. 2021.

21  BRASIL. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br. Acesso em: 22 jun. 2021.
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Diante de tais parametros, para além das limitagdes impostas pelo orde-
namento juridico apreciadas, ¢ forcoso reconhecer que a supressdo da vigéncia
dos compromissos de ajustamento de conduta, a revelia do reconhecimento de
qualquer nulidade prevista em lei capaz de inquinar sua validade, vai de en-
contro a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos. Isso,
porque o compromisso de ajustamento de conduta, ao garantir o cumprimento
da lei sob o palio do acordo de vontades na esfera extrajudicial, amolda-se
fielmente ao espirito conciliatério que emerge da Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado de conflitos.

Cuida-se de método consensual de resolucao de conflitos que projeta seus
efeitos sobre trabalhadores atuais e futuros e evita, ao longo dos anos de vigén-
cia (indeterminada, em regra), o descumprimento da lei. Consequentemente, o
TAC evita o ajuizamento de milhares de agdes trabalhistas, tanto por parte dos
trabalhadores lesados, quanto pelo proprio Ministério Ptblico do Trabalho, ja
que, por acordo de vontades, as partes celebraram um negocio juridico, con-
templando aquilo que seria requerido na esfera judicial pelo Parquet.

Ocorre que, a partir do momento em que o Judiciario adota a imposicao de
“prazo de validade” para o compromisso de ajustamento de conduta, a 16gica de
atuagdo do Ministério Publico € estimulada a se inverter, priorizando o ajuizamento
de agoes civis publicas em detrimento da composi¢ao extrajudicial. Com isso, 0
Judiciario se contrapde a propria politica de tratamento adequado dos conflitos.

Por 6bvio, se 0 Parquet pode, via ajuizamento de acdo civil publica, obter
um titulo judicial contemplando as mesmas obrigacdes sem prazo de vigéncia,
nao faz sentido correr o risco de celebrar um titulo extrajudicial para, no mo-
mento da execugdo, ser surpreendido com a declaracao de perda de vigéncia
de suas obrigagdes. Para agravar, esse prazo de vigéncia é completamente
subjetivo, a cargo de cada magistrado que analisa e julga o caso concreto.
Afigurar-se-a mais producente para o MPT, com toda certeza, ajuizar de plano
uma ag¢ao civil publica.

Nessa perspectiva, ¢ imperioso compreender que decisdes judiciais que
subtraem a for¢a executiva dos compromissos de ajustamento de conduta a
mingua de respaldo legal — como aquelas que declaram a perda de vigéncia de
suas obrigagdes — estimulam a litigancia e caminham em sentido inverso ao da
Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses.

Dados obtidos na plataforma Gaia, disponibilizada pelo Sistema MPT
Digital, indicam que o Ministério Publico do Trabalho em todo o pais firmou
37.459 compromissos de ajustamento de conduta de 2016 a 2020, sendo que
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apenas em 2021, até o dia 12/10, ja foram celebrados 4.207 TACs. Logo, de
2016 a 2021 (outubro), o numero de compromissos de ajustamento de conduta
firmados representou nada menos que 41.666 agodes civis publicas a menos na
Justica do Trabalho e evitou milhares — ou milhdes — de reclamacgdes traba-
lhistas individuais por meio da adequagdo da conduta dos compromissarios as
exigéncias legais?.

A inversao logica provocada pelo entendimento de que o compromisso
de ajustamento de conduta se submete a um prazo de validade pode desesti-
mular fortemente a utilizagdo desse mecanismo de composi¢do de conflitos e
transformar os numeros acima em demandas judiciais, coletivas e individuais.
Esse efeito, em nivel de politica judiciaria, precisa ser objeto de reflexao pelo
magistrado no momento de decidir por fim a vigéncia de um compromisso de
ajustamento de conduta.

Poder-se-ia imaginar que, mesmo com prazo de validade, o Ministério
Publico continuaria se valendo do termo de ajustamento de conduta. No entanto,
mesmo que o compromisso seja celebrado, a vigéncia limitada causa necessi-
dade de judicializagdo ap6s o decurso desse prazo, a fim de se obter novo titulo
da pessoa anteriormente comprometida. 4 necessidade de judicializag¢do advém
do fato de essa pessoa, pouco provavelmente, poder voltar a se interessar pela
celebracao de novos compromissos extrajudiciais de tempos em tempos. Prova
disso € o fato de que o compromissario, demandado em razao do descumpri-
mento do TAC, quase sempre postula sua invalidagdo.

E importante atentar para o fato de que a imposi¢io judicial de um limite
temporal a vigéncia do compromisso de ajustamento de conduta, a revelia do
que foi pactuado pelas partes celebrantes do negodcio juridico, apenas aumentara
a judicializagdo e a litigancia. Esse desfecho ndo se coaduna com a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos, prestigiadora da re-
solugdo consensual das controvérsias em detrimento de lides judiciais.

Também ndo pode passar despercebido que a citada Resolugdo n°
125/2010, do CNJ, expressa claramente que esse Conselho conta com a cola-
boragao do proprio Ministério Publico e de outros 6rgdos para a continuidade
de seu programa voltado para a promocao das a¢des de incentivo a autocompo-
si¢do de litigios e a pacificacdo social por meio da conciliagdo e da mediagdo
(arts. 4°, 5° ¢ 6°, VI). E nesse sentido, uma das principais contribui¢des que o
Ministério Publico pode dar a essa politica é refor¢ar a composi¢ao extrajudicial

22 SISTEMAMPT DIGITAL. Plataforma Gaia. Disponivel em: http://gaia.mpt.mp.br/QvAJAXZfc/open-
doc.htm?document=IAS%2Fmpt_GAIA.qvw&host=Local&anonymous=truehttps://acesso.mpt.mp.br/
f5-w-7474703a28612e6d70742¢6d702¢6272$$/QvAIJAXZfc/opendoc. htm?document=IAS%2Fmpt
GAIA.qvw&host=Local&anonymous=true. Acesso em: 12 out. 2021.
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das controvérsias via celebragao de compromissos de ajustamento de conduta.
Desprestigiar o TAC ¢ desmerecer a propria politica colaborativa interinstitu-
cional, mantida entre o Judiciario e o Ministério Publico, de buscar solugoes
nao litigiosas para os conflitos de interesse.

A adogo de mecanismos ndo judiciais para a resolugdo de conflitos € tdo
relevante para o Judiciario que se transformou em critério para remogao € promogao
de Magistrados por merecimento. Evidencia-se mais uma razao para que os Magis-
trados vejam com parcimdnia a perda de vigéncia dos compromissos de ajustamento
de conduta: “providenciar que as atividades relacionadas a conciliagdo, mediagdo
e outros métodos consensuais de solugdo de conflitos sejam consideradas nas
promogdes e remogdes de magistrados pelo critério do merecimento” (art. 6°, I1I).

O desestimulo conferido ao compromisso de ajustamento de conduta
(método de solugao pacifica e consensual de conflitos), advindo da imposi¢ao
de limitagdo temporal de vigéncia de suas obrigagdes pelo Judiciario, com a
consequente subtracdo de sua eficacia executiva, contraria toda a principiologia
encampada pela Resolu¢ao n° 125/2010, do CNJ. Acredita-se, portanto, que
a limitagdo temporal da vigéncia do TAC por imposigao judicial precisa ser
repensada ndo apenas a luz das regras positivadas no ordenamento juridico
brasileiro, mas também sob a Otica da Politica Judiciaria adotada nacionalmente
e capitaneada pelo CNJ. A fragilidade trazida a for¢a executiva dos compro-
missos de ajustamento de conduta firmados pelo Ministério Publico resultara,
em breve espacgo de tempo, no aumento substancial da litigancia. Os resultados
sdo indesejados para todos, principalmente para o Judiciario e para a sociedade
destinataria do direito fundamental a razoavel duragcdo do processo, garantido
pela Carta Magna como sinénimo de uma ordem juridica justa.

4 — Consideracoes finais

Esta breve abordagem do tema — que nem de longe parece esgotar-se —
demonstra ndo haver qualquer mécula na vigéncia indeterminada do compro-
misso de ajustamento de conduta. O TAC, por versar sobre obrigacdes de trato
sucessivo, estd sujeito a revisoes de suas obrigacdes quando da superveniéncia
de mudangas faticas ou juridicas que autorizem esse reexame nos termos da
lei. Contudo, a mera indeterminag¢do de seu prazo nao justifica uma revisao,
invalidag@o ou supressao de sua vigéncia.

A vigéncia indeterminada do compromisso de ajustamento de conduta,
além de escudada no ordenamento juridico, estd em plena sintonia com a Po-
litica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos, prestigiando a
composi¢ao ndo litigiosa dos conflitos de interesse.
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E fundamental que o Judiciario leve em consideragdo néo apenas o or-
denamento juridico positivado no momento de se pronunciar sobre a vigéncia
do TAC, mas a propria Politica Publica que adota, voltada para a reducao da
litigiosidade. O compromisso de ajustamento de conduta ¢ uma expressao por
exceléncia dessa redugao.

A declarag@o da perda de vigéncia do TAC por imposi¢ao judicial,
além de encontrar importantes obstaculos legais e constitucionais, traz como
consequéncia pratica o estimulo a judicializacdo individual e coletiva, indo de
encontro a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos
no ambito do Poder Judiciario e representa mais um ébice para o acesso da
sociedade a uma ordem juridica justa. Sobejam, portanto, razdes de natureza
juridica e politica para que tal imposicao seja evitada.
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CONSELHO EDITORIAL DA REVISTA DO TST

A Revista do Tribunal Superior do Trabalho, nossa ja quase centenaria
publicacdo, firmou-se como periodico de referéncia no meio juridico, académico
e institucional, especialmente por contar com a valiosa contribui¢ao de autores na-
cionais e estrangeiros vinculados a 6rgaos do Judiciario nacional, escolas judiciais,
universidades, programas de pos-graduagio stricto sensu € grupos de pesquisa.

Com o intuito de aperfeicoar ainda mais a sua estrutura editorial-aca-
démica, a Comissao de Documentagdo e Memoria — CDM tem implementado
diversas acdes, entre as quais se destaca a estruturagao do Conselho Editorial
da Revista do TST.

Nesse passo, ciente de que o extenso, solido e prestigiado saber juridico
de seus integrantes contribuira para o aperfeicoamento da qualidade global da
Revista, a CDM tem a honra de apresentar & comunidade juridica e académica
os luminares académicos, magistrados e juristas do Brasil e do exterior que
integram, a partir desta edi¢do, o Conselho Editorial da Revista do TST:

Ministro do STF e Professor Dr. Ricardo Lewandowski

Ministra do STF e Professora Dra. Carmem Lucia

Ministra Vice-Presidente do STF Rosa Weber

Ministro do STF e Professor Dr. Edson Fachin

Ministro do STF aposentado e Professor Marco Aurélio Farias Mello
Ministro do TST aposentado e Professor Dr. Carlos Alberto Reis de Paula
Ministro do TST aposentado e Professor Dr. Pedro Paulo Teixeira Manus

Professora Dra. Esperanza Macarena Sierra Benitez (Universidade de Sevilha,
Espanha)

Professora Dra. Maria do Rosario Palma Ramalho (Universidade de Lisboa,
Portugal)

Desembargadora do Trabalho e Professora Dra. Sayonara Grillo Leonardo da
Silva (UFRJ)

Professor Dr. Antonio Baylos Grau (Universidad de Castilla-La Mancha, Es-
panha)

Professor Dr. Hugo Barretto Ghione (Universidad de la Republica, Uruguai)
Professor Dr. Ingo Wolfgang Sarlet (PUCRS)
Professor Dr. Jodo Leal Amado (Universidade de Coimbra, Portugal)

Desembargador do Trabalho aposentado e Professor Dr. Marcio Tulio Viana
(UFMG e PUC Minas)

Professor Dr. Pedro Romano Martinez (Universidade de Lisboa, Portugal)
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EDICAO EXTRA DA REVISTA DO TST
COMEMORATIVA DOS 80 ANOS DA
JUSTICA DO TRABALHO

A Revista do TST contara com uma edi¢do extra comemorativa dos
80 anos de Justica Social no Brasil. Essa edi¢do, que sera lancada no més
de fevereiro de 2022, sera composta pelos artigos juridicos e cientificos que
compuseram o eixo tematico “JUSTICA DO TRABALHO: 80 anos de justiga
social”, integrante do vol. 87, ns. 1 a4, da Revista do TST, publicados ao longo
do ano de 2021.

O periodico conta com a prestigiosa contribuicdo de 29 autores, entre 0s
quais se encontram Professoras/es Doutoras/es brasileiras/os, das mais diversas
universidades federais, e estrangeiros.

ANAIS DO SIMPOSIO INTERNACIONAL
PRIMEIRO DE MAIO: PILARES E DESAFIOS DAS
RELACOES TRABALHISTAS CONTEMPORANEAS

Os Anais do Simposio Internacional Primeiro de Maio: Pilares e Desafios
das Relag¢oes Trabalhistas Contemporadneas, langados em fevereiro de 2022,
sao formados a partir da degravagdo das palestras ministradas pelas professoras,
professores, pesquisadoras e pesquisadores, minuciosamente realizada pela
Divisdo de Apoio e Registros Taquigraficos (DART) do Tribunal Superior do
Trabalho e revisada por equipe especializada.

O Simposio Internacional, realizado em maio de 2021, objetivou co-
memorar o Dia do Trabalho, a Semana da Memoria do Poder Judiciario tra-
balhista e os 80 anos da Justica do Trabalho promovendo rica reflexao acerca
dos desafios contemporaneos das relagdes trabalhistas a partir dos pilares da
Historia Social do Trabalho e da histéria da institucionalizagdo e do desenvol-
vimento do Direito do Trabalho e da prépria Justica do Trabalho. Para tanto,
o Simposio Internacional contou com a participagdo de professores doutores
e mestres de diversos campos do saber e oriundos de variadas universidades
nacionais e internacionais.

O evento e os Anais podem ser acessados nos links ou QR Codes a
seguir:
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Simpdsio_manha: https://www.youtube.com/watch?v=F{zN2ikl5-1
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