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Apresentagio

A Revista do Tribunal Superior do Trabalho, em seu vol. 88, n° 2, relativa
ao trimestre de abril a junho de 2022, dedica-se a temas de Direito Individual
do Trabalho, de Meio Ambiente do Trabalho e de Direito Processual do Tra-
balho, bem como apresenta, no eixo “ACORDAOS SELECIONADOS”, as
ementas das decisoes prolatadas pelo Tribunal Pleno do TST entre os anos de
2018 e 2022.

Para compor esta edi¢ao, a Comissdo Permanente de Documentagao e
Memoria selecionou 11 artigos juridicos e cientificos, cujos autores integram
destacadas carreiras académica e juridica, como a exemplo do autor Ministro
Emmanoel Pereira, Presidente deste Tribunal Superior e do CSJT.

Nesse quadro, o presente nimero do periodico juridico e cientifico do TST
divide-se em trés grandes eixos: “DOUTRINA”, com trés capitulos tematicos;
“NOTAS E COMENTARIOS” ¢ “ACORDAOS SELECIONADOS”.

No eixo “DOUTRINA”, o primeiro capitulo trata dos “Temas de Direito
Individual do Trabalho”. Integrado por seis artigos cientificos de destacada
importancia, as reflexdes apresentadas pelos autores perpassam por temas
candentes e atuais. O trabalho escravo no Brasil ¢ analisado por meio de um
paralelo histoérico-social do Pais e a atuacdo das institui¢des publicas, em espe-
cial, da Justica do Trabalho. A responsabilidade civil trabalhista contemporanea
¢ apresentada pelo Ministro do TST Alberto Bastos Balazeiro em coautoria com
Afonso de Paula Pinheiro Rocha, a partir da evolug@o doutrinaria em cotejo
com questdes atuais da jurisprudéncia deste Tribunal. Os direitos fundamen-
tais sdo analisados na perspectiva atual da jurisprudéncia de crise, bem como
o controle e o gerenciamento da fadiga humana dos aeronautas sob a dtica da
aparente ilegalidade da norma administrativa que rege a matéria. Por fim, o
primeiro capitulo apresenta os codigos de ética e de conduta como possiveis
ferramentas de efetividade do compliance na analise judicial da dispensa por
justa causa, além de instigante reflexdo acerca do trabalho humano na pers-
pectiva da ficgdo cientifica.

O segundo capitulo, “Temas de Meio Ambiente do Trabalho”, contém
dois artigos. O primeiro apresenta importantes reflexdes acerca da protecao
a satde ocupacional dos trabalhadores em plataformas digitais. O segundo
analisa os conceitos de risco e de sociedade de risco de Ulrich Beck e Anthony
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APRESENTACAO

Giddens, relacionando-os as situagdes vivenciadas pelos trabalhadores no meio
ambiente laboral.

O terceiro capitulo dedica-se a “Temas de Direito Processual do Tra-
balho”. A abordagem perpassa pela destinacdo das condenagdes em dinheiro
nas agdes civis publicas trabalhistas, a partir da interpretacdo integrada do dis-
posto no art. 13 da Lei n® 7.347/85 com a Constituicdo Federal de 1988. Apos,
analisam-se as elucidagdes do Ministro Jos¢ Roberto Freire Pimenta quanto aos
precedentes processuais instituidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015 com
o objetivo de erradicar o que os autores denominaram de “loteria judiciaria”. Por
fim, a proposta de delimitagdo dos contornos de uma teoria acerca das provas
digitais, na qual se inclui delimitagdo conceitual, natureza juridica, requisitos
e definicdo do 6nus da prova também integra esse terceiro capitulo tematico.

Finda a parte especifica da “DOUTRINA”, o periddico apresenta os
eixos dedicados a “NOTAS E COMENTARIOS” e “ACORDAOS SELE-
CIONADOS”.

Neste segundo eixo, registram-se importantes notas. A primeira delas
refere-se as agdes comemorativas da Semana da Memoria da Justica do Tra-
balho. A importante semana comemorativa foi marcada por varias iniciativas,
entre as quais se destacam o langamento das segundas edicdes, revistas e
atualizadas, dos livros historicos de acesso gratuito: “Bibliografia da Historia
da Justica do Trabalho: edi¢do comemorativa dos 80 anos de Justica Social
no Brasil” e “Composi¢des, Biografias e Linha Sucessoria dos Ministros do
Tribunal Superior do Trabalho”.

Outras iniciativas em comemoragao ao més do trabalhador e a Justica
do Trabalho também foram lancadas no significativo més de maio. O Tribunal,
em parceria com os Correios, langou selo postal que, além de homenagear o
trabalhador brasileiro, objetiva reforcar perante a sociedade a missdo do TST
como “Tribunal da Justiga Social”, lema esse que passou a ser utilizado, de
forma institucional, especialmente em placas de sinalizagdo do TST.

O centenario de nascimento do Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello,
as homenagens aos Ministros Walmir de Oliveira da Costa e Francisco Fausto
Paula de Medeiros, a posse solene do Desembargador Sergio Pinto Martins
como Ministro do Tribunal Superior do Trabalho e ainda a posse solene dos
Ministros Amaury Rodrigues Pinto Junior e Alberto Bastos Balazeiro e da
Ministra Morgana de Almeida Richa — empossados de forma administrativa
durante a pandemia da covid-19 — s@o outros importantes registros.

Marcaram, de igual modo, o emblematico més de maio, a 6* edigdo da
Semana Nacional da Conciliagdo Trabalhista, com o slogan “Conciliar para
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APRESENTACAO

Recomecar”, e a instituicdo da Politica de Gestao da Inovagao no TST. Tudo
objetivando prestar jurisdi¢ao célere e eficiente para aqueles que buscam a
Justica do Trabalho.

Além desses importantes langamentos, registre-se a participagdo do TST,
representado pelo Presidente da Comissao de Documentagao e Memoria, no I1
Encontro Nacional de Memoria do Poder Judiciario realizado no Tribunal de
Justica de Pernambuco. O evento, cuja abertura ocorreu no dia 10 de maio —
Dia da Memoria do Poder Judiciario —, destina-se ao debate de temas afetos a
valorizagdo e preservagdo da historia da identidade cultural e social da Justica
brasileira.

Destaque-se, por fim, a iniciativa da Comissdo de Documentagdo e Me-
moria, por meio da Biblioteca Délio Maranhao, denominada “Tema do Més”. O
produto disponibiliza selecao mensal de artigos sobre tema da seara trabalhista
em destaque no cenario juridico contemporaneo.

O ultimo eixo desta edi¢do da Revista do TST dedica-se a publicacao
das ementas de “ACORDAOS SELECIONADOS” pela Comissdo de Docu-
mentagdo e Memoria, cujas decisdes foram emanadas pelo Tribunal Pleno do
TST entre os anos de 2018 e 2022.

Por fim, com gratiddo a comunidade juridica e académica, que reconhece
a importancia deste periodico cientifico e institucional, bem como aos autores,
aos Ministros e servidores desta Corte Superior — especialmente os membros
desta Comissdo de Documentacdo e Memoria ¢ os seus servidores —, encerra-
se esta sintética APRESENTACAO, desejando a todos uma proveitosa leitura.

Mauricio Godinho Delgado

Ministro Presidente da Comissao
de Documentacdo e Memoria do TST
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Presentation

The Superior Labor Court Journal, in its Vol. 88, No. 2, for the quarter
from April to June, 2022, dedicates itself on the topics of Individual Labor Law,
Work Environment and Procedural Labor Law, as well as presents, as part of the
“SELECTED RULINGS” axis, the summaries of the decisions handed down
by the Full Court of the TST between the years 2018 and 2022.

In order to put together this edition, the Permanent Commission on
Documentation and Memory selected 11 judicial and scientific articles, who-
se authors have distinguished academic and legal careers, such as the author
Minister Emmanoel Pereira, President of this Superior Court and the Superior
Council of Labor Justice (CSIT).

In this context, the present issue of the TST legal and scientific journal
is divided into three main axes: “DOCTRINE”, with three thematic chapters;
“NOTES AND COMMENTS” and “SELECTED RULINGS”.

As part of the “DOCTRINE” axis, the first chapter deals with “Topics on
Individual Labor Law”. Comprising six scientific articles of extreme importance,
the thoughts presented by the authors cover essential current topics. Slave labor
in Brazil is analyzed from the perspective of a historical-social parallel of the
country and the performance of public institutions, especially the Labor Court.
Contemporary labour civil responsibility is presented by TST Minister Alberto
Bastos Balazeiro in co-authorship with Afonso de Paula Pinheiro Rocha on the
basis of doctrinal evolution in contrast with current issues related to jurispru-
dence of this Court. Fundamental rights are analyzed in the current perspective
of crisis jurisprudence, as well as the control and management of the human
fatigue in airplane pilots in view of the apparent illegality of the administrative
rule that governs the matter. Finally, the first chapter presents the codes of ethics
and conduct as possible tools for the effectiveness of compliance in the judicial
analysis of termination for just case, as well as a thought-provoking reflection
on human work from the perspective of science fiction.

The second chapter, titled “Topics on Work Environment”, contains two
articles. The first presents important thoughts on the protection of workers’
occupational health on digital platforms. The second analyzes the concepts of
risk and risk society established by Ulrich Beck and Anthony Giddens, relating
them to situations experienced by workers in the work environment.



PRESENTATION

The third chapter is dedicated to “Topics on Procedural Labor Law”. The
approach involves the allocation of pecuniary penalties in public labor civil
cases based on the integrated interpretation of the provisions of art. 13 of Law
No. 7,347/85 together with the Federal Constitution of 1988. Afterwards, the
explanations of Minister José Roberto Freire Pimenta regarding the procedural
precedents established by the Civil Procedure Code of 2015 are analyzed in
order to eradicate what the authors called “judicial lottery”. Finally, the chapter
concludes with the proposal to outline the contours of a theory about digital
evidence, which includes conceptual delimitation, legal nature, requirements
and definition of the burden of proof.

After the “DOCTRINE” part, the journal presents the “NOTES AND
COMMENTS?”, as well as “SELECTED RULINGS” axes.

The second axis comprises important notes. The first one refers to the
commemorative actions of the Labor Justice Memory Week. This important
commemorative week was marked by several initiatives, among which the
launch of the second, revised and updated editions of the historical books:
“Bibliography of the History of Labor Justice: a commemorative edition of the
80 years of Social Justice in the Brazil” and “Compositions, Biographies and
Line of Succession of the Ministers of the Superior Labor Court”

Other initiatives in commemoration of the month of the worker and
Labor Justice were also launched in the significant month of May. The Court,
in partnership with the Postal Service, launched a postage stamp that, in addi-
tion to honoring the Brazilian worker, aims to reinforce the TST’s mission as
a “Court of Social Justice”, a motto that gained institutional use, especially on
TST signposts.

The centenary of the birth of Minister Luiz Philippe Vieira de Mello,
the tributes to Ministers Walmir de Oliveira da Costa and Francisco Fausto
Paula de Medeiros, the solemn inauguration of Judge Sergio Pinto Martins as
Minister of the Superior Labor Court and also the solemn inauguration of the
Ministers Amaury Rodrigues Pinto Junior and Alberto Bastos Balazeiro, as well
as Minister Morgana de Almeida Richa, all of whom were sworn in during the
Covid-19 pandemic, are other important entries.

The 6" edition of the National Week of Labor Conciliation also marked
the emblematic month of May, with the slogan “Conciliar para a Recomegar”
(“Conciliate in order to Restart”). Furthermore, the Innovation Management
Policy was instituted at the TST — all with the aim of providing a prompt and
efficient jurisdiction to those who seek Labor Justice.
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In addition to these important issues, we had the participation of the TST,
represented by the President of the Permanent Commission on Documentation
and Memory, in the 2" National Meeting of Memory of the Judiciary Power held
at the Court of Justice of Pernambuco. The event, whose opening took place
on Judiciary Power Memory Day on May 10, was intended for the debate on
topics related to the appreciation and preservation of the history of the cultural
and social identity of Brazilian Justice.

Finally, the Permanent Commission on Documentation and Memory
brought forth the initiative “Theme of the Month”, made possible through the
D¢élio Maranhdo Library. The idea is to provide a monthly selection of articles
related to the labor sector and fitting squarely in the mold of the contemporary
legal scenario.

The last axis of this edition of the TST Magazine is dedicated to the
publication of the summaries of “SELECTED RULINGS” by the Permanent
Commission on Documentation and Memory, whose decisions were posted by
the Full Court of TST between the years 2018 and 2022.

Finally, I would like to express my gratitude to the legal and academic
community, which recognizes the importance of this scientific and institutional
journal, as well as to the authors, the Ministers and officers of this Superior
Court, especially the members of this Commission on Documentation and
Memory, as well as their associates. With this, we close this brief PRESEN-
TATION, wishing you all a fruitful reading.

Mauricio Godinho Delgado

Presiding Minister of the TST’s Commission on
Documentation and Memory
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TRABALHO ESCRAVO NO BRASIL:
VERGONHOSO PASSADO OU PESADELO
PRESENTE?

FORCED LABOR IN BRAZIL: A SHAMEFUL PAST ORA
CONTEMPORARY ORDEAL?

Emmanoel Pereira”

RESUMO: Apos, aproximadamente, século e meio da aboligdo da escravatura, com
a assinatura da Lei Aurea, em 13 de maio de 1888, ainda é recorrente o crime de
sujei¢do do trabalhador a condig¢des analogas as de escravo no Brasil. A situagdo, em
completo descompasso com as diretrizes da Constitui¢do Federal de 1988, afronta,
especialmente, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, a traduzir verdadeira
escraviddo moderna. O presente artigo busca analisar algumas condigdes em que
essa pratica criminosa persiste, num paralelo historico-social do pais e a atuag@o das
institui¢des publicas, em especial, da Justica do Trabalho, na busca das possiveis
solugdes para esse problema.

PALAVRAS-CHAVE: Escravidao. Dignidade. Trabalho. Justica.

ABSTRACT: Approximately a century and a half after the bill that abolished slavery in
Brazil was passed on May 13th 1888, subjecting workers to slave-like conditions is a
persistent practice in the country. This scenario of recurring modern slavery cases is
incompatible with the Brazilian Constitution, especially with the constitutional principle
of human dignity. This article intends to analyze the conditions that enable forced labor
in Brazil from a social-historical perspective, and to describe the role of Brazilian State
institutions in preventing this practice, especially the Labor Judiciary. Based on this
analyzes, this article will propose possible solutions to eradicate forced labor in Brazil.

KEYWORDS: Slavery. Dignity. Labor. Justice.

1 — Introducao

mbora abolida a escravatura no Brasil em 13 de maio de 1888, data

em que assinada a Lei Aurea, portanto, ha mais de um século, nio sdo

raras, ainda hoje, as manifestagdes sociais de intolerancia na populagdo
brasileira.

*  Ministro desde 30 de dezembro de 2002 e Presidente do Tribunal Superior do Trabalho e do Conselho
Superior da Justica do Trabalho para o biénio 2022-2024; foi advogado, por mais de 20 anos, Con-
selheiro Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Vice-Diretor e Professor da Escola Nacional
de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho — ENAMAT na gestdo de 2015-2016;
Vice-Presidente do TST e do CSJT no biénio 2016-2018; Corregedor Nacional de Justica Substituto
durante o mandato como Conselheiro do Conselho Nacional de Justi¢a no biénio 2019-2021.
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Nao obstante a imagem de um pais liberal, com ampla aceitagdo da
diversidade étnica, um olhar mais atento pode revelar a triste, injustificada e
indevida realidade de condescendéncia social em face de atitudes racistas e de
violagdo de direitos fundamentais do ser humano, a depender da origem ou
etnia da vitima.

Essa pouca sensibilidade, provavel resquicio da historia escravagista do
pais, é capaz de ser a principal responsavel por nutrir o desrespeito gratuito e
reiterado que alimenta um sistema propicio ao crime de sujeigao do trabalha-
dor a condi¢des analogas as de escravo, caracterizando o que se convencionou
chamar de escraviddo moderna.

O presente estudo busca identificar os fatores dessa problematica social,
que impede a nagao de alcangar seu objetivo fundamental: a promogao do bem
de todos, numa sociedade livre de preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.

A intengao final é encontrar, a partir da identificagdo da origem do pro-
blema, solugdes plausiveis, considerando, sobretudo, as atribuigdes das diversas
institui¢des do Estado envolvidas no controle da prestacao laboral no pais.

2 — Repercussoes do regime escravocrata no Brasil

Conquanto o Brasil tenha formalmente abolido o trabalho escravo com
a Lei Aurea', em 13 de maio de 1888, ou seja, ha 133 (cento e trinta e trés)
anos, ainda pairam sobre a nossa cultura os resquicios do regime escravagista.

E fato que, mesmo naquele tempo, ndo se esperava que um simples ato,
como a assinatura de uma lei, pudesse suplantar toda a estrutura arcaica que
sustentava a escravatura no pais. Afinal, a permanéncia do sistema escravocrata
no decorrer de mais de trés séculos foi garantida pela existéncia de interesses
comuns de grandes e pequenos escravagistas.

Ao longo dos mais de 300 anos que antecederam a aboli¢do da escravatura
no Brasil ndo foi apenas a economia do pais que ficou dependente da escra-
viddo do homem. A sociedade, como um todo, foi fortemente impactada por
essa estrutura desvirtuada, em que se permitiu a construgao discriminatoria de
pensamentos voltados a formagao de valores distorcidos, quanto a humanidade e
aos direitos dos individuos. A esse respeito, reportou-se Wlamyra Albuquerque:

1 BRASIL. Lei n°3.353, de 13 de maio de 1888. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/lim/lim3353.htm. Acesso em: 9 maio 2022.
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“A escravidao foi muito mais do que um sistema economico. Ela
moldou condutas, definiu desigualdades sociais e raciais, forjou sentimen-
tos, valores e etiquetas de mando e obediéncia. A partir dela instituiram-
se os lugares que os individuos deveriam ocupar na sociedade, quem
mandava e quem devia obedecer. Os cativos representavam o grupo mais
oprimido da sociedade, pois eram impossibilitados legalmente de firmar
contratos, dispor de suas vidas ¢ possuir bens, testemunhar em processos
judiciais contra pessoas livres, escolher trabalho e empregador.”

Comprovou a histdria que a passagem do abismo cultural do status de
escravo para a verdadeira igualdade ndo se daria de forma tdo facil, pois alheia
a mera vontade do legislador ou do jurista.

Tao dolorosa quanto a transformagao de um homem livre em submisso
¢ a trajetoria do seu retorno a verdadeira liberdade. Essa tltima pode ainda ser
mais pesarosa do que a agressdo da primeira, porquanto igualmente violenta,
mas também arrastada e demasiadamente lenta, cujos reflexos alcangam inde-
finidas geragoes.

Na dureza do sistema escravocrata, vé-se uma sociedade transforman-
do um homem. No processo de liberdade e de recuperagao da igualdade e da
dignidade, ainda ¢é a vitima que, além da sua reorganizacdo pessoal, devera
enfrentar a resisténcia da coletividade, na busca incessante por sua inteira
aceitacdo. Em resumo, sempre serd o individuo contra o todo. A essa sugestao,
alias, ja se aliava Kopytoff:

“A escraviddao ndo deve ser definida como um sfafus, mas sim
como um processo de transformacdo de status que pode prolongar-se
uma vida inteira e inclusive estender-se para as geragdes seguintes. O
escravo comeca como um estrangeiro [outsider] social e passa por um
processo para se tornar um membro [insider]. Um individuo, despido
de sua identidade social prévia, ¢ colocado a margem de um novo grupo
social que lThe d4 uma nova identidade social.”

A assinatura da Lei Aurea foi apenas o primeiro passo de um processo
que, no Brasil, ainda se arrasta por mais de 13 décadas.

2 ALBUQUERQUE, Wlamyra R. de.; FRAGA FILHO, Walter. Uma historia do negro no Brasil. Brasilia:
Fundagao Cultural Palmares, 2006. p. 65.
3 KOPYTOFF, Igor. Slavery. Annual Review of Anthropology, v. 11, 1982. p. 221-222.
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E, mais triste que a vergonha do passado, com o registro historico de ser
o ultimo pais das Américas a abolir a escravidao®, ¢ a realidade de um momento
presente, em que aquele pesadelo ¢ constantemente revivido.

Quase um século e meio depois, deparamos-nos, diariamente, com no-
ticias envolvendo homens, mulheres e até criangas, submetidos a tratamento
degradante, em razao de sua etnia, reflexo social do erro nutrido no periodo
escravocrata.

A imprensa rotineiramente veicula noticias e videos de pessoas negras
sendo agredidas ou ofendidas, gratuitamente, em situagdes que apontam para
atitudes ou comportamentos racistas.

E inadmissivel que isso ainda ocorra num Estado de direito.

Precisamos ter em mente que a Reptblica Federativa do Brasil tem, entre
seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, da Constituigdo
Federal), possui, como um de seus objetivos fundamentais, a promocdo do
bem de todos, sem preconceitos ou outras formas de discriminagdo (art. 3°,
IV), e, como direito humano fundamental, a igualdade de todos sem distingao
de qualquer natureza (art. 5, caput)’.

No entanto, todo esse ideal vem sendo esmagado pela mentalidade es-
cravagista, ainda presente no Brasil.

3 — A escravidao moderna

E flagrante e persistente a injusti¢a racial que assola nossa sociedade. E
seus diversos tentdculos também sdo evidentes nas relacoes de trabalho.

Dai a origem da resistente problemadtica que envolve o combate ao tra-
balho em condigoes andlogas as de escravo no nosso pais.

E necessario combater o problema, particularmente no que toca a certe-
za da impunidade dos que praticam abusos no intuito de alimentar a sede de
dominagdo do homem pelo homem.

Aqueles que, por meio do poder econdmico, querem subjugar os que
dependem, exclusivamente, da forca do seu proprio trabalho para sobreviver

4 FOLHA DE SAO PAULO. Brasil decretava o fim da escravidio em 13 de maio de 1888. Sao Paulo,
13 maio 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/05/brasil-decretava-o-fim-
da-escravidao-em-13-de-maio-de-1888.shtml. Acesso em: 9 maio 2022.

5 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. 45. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.
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tém na impunidade o incentivo para a pratica ¢ para a continuidade de suas
condutas abusivas.

E o retrato da escravidao moderna, que consegue ser tdo desumana
quanto a historica.

Nos tempos atuais, ndo ¢ apenas a auséncia de liberdade que configura
escraviddo, mas, essencialmente, o desrespeito a dignidade do ser humano®.

Ao negar-se dignidade ao trabalhador, submetendo-o a situagdes de-
gradantes, incompativeis com a condi¢cdo humana, t€ém-se por violados seus
direitos mais basicos, ao ponto de colocar em risco sua satude, sua seguranga
e até mesmo sua vida.

Tais circunstancias vao desde a exigéncia de esforgo excessivo, que supe-
ra as capacidades humanas, com sobrecarga e jornadas exaustivas, a imposicao
de trabalhos for¢ados e servidao por divida. Essa conduta, que ainda conta com
certa permissdo social, ndo é apenas desumana e imoral, mas crime, tipificado
em lei’ (art. 149 do Codigo Penal)®.

Embora sem correntes e agoites, o fendmeno configura estado de total
sujeicdo de um homem a arbitrariedade de outrem.

Essa explorag@o vai além da supressdo de direitos trabalhistas. Faltam
condi¢des minimas de satude, seguranga, higiene, alimento e dgua potavel.

Em alguns casos, os trabalhadores ficam presos a servidao por dividas,
impostas pelos custos altos dos alimentos vendidos pelos proprios emprega-
dores. Enganados, sdo submetidos até a restri¢ao de liberdade, em um pais que

6  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n® 3.412/AL. Tribunal Pleno. Redatora Ministra Rosa
Weber. Publicado no Didrio de Justica Eletrénico em 12 nov. 2012; BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n® 1.843.150/PA. 6* Turma. Relator Ministro Nefi Cordeiro. Publicado no
Diario de Justi¢a Eletrénico em 2 jun. 2020.

7  BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 09 maio 2022.

8  Nota: “Art. 149. Reduzir alguém a condigdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos for-
¢ados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomogdo em razao de divida contraida com o empregador ou preposto: Pena
— reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia. § 1° Nas mesmas
penas incorre quem: I — cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o
fim de reté-lo no local de trabalho; II — mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera
de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho. § 2° A
pena ¢ aumentada de metade, se o crime ¢ cometido: I — contra crianga ou adolescente; II — por motivo
de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem” (Codigo Penal).
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ndo admite prisdo por dividas, porquanto signatario do Pacto de San José da
Costa Rica, ha, aproximadamente, trés décadas’.

Observe-se que, no Brasil, mesmo a excepcional possibilidade de prisdo
do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao ali-
menticia deve ser tratada com muita cautela, conforme registra Sérgio Porto!®:

“Ao tratarmos do pedido de prisdo do devedor de alimentos, ¢
necessario sabermos, desde logo, que este deve ser dirigido apenas
contra o devedor relapso, recalcitrante, avesso ao cumprimento de suas
obrigacgdes. Certamente € esta a mens legis estabelecida nos arts. 733 do
CPC e 19 da Lei de Alimentos. Com isto estamos a afirmar que o pedido
de prisdao do devedor visa atingir aquele que podendo implementar sua
obrigacdo nao o faz, revelando-se ladino. Esta posi¢do leva por suporte
o fato de que a prisdo do devedor de alimentos ndao é pena, mas meio
coercitivo de execucao; visa compelir o devedor ao pagamento da divida
alimentar e ndo simplesmente puni-lo, tanto que pagando o devedor a
prisdo sera levantada.”

Mesmo assim, ainda vemos trabalhadores aprisionados, a pretextos de
terem contraido dividas junto a seus patroes. Trata-se de verdadeira escravidao,
em total desrespeito a dignidade do ser humano.

Esse foi o cenario responsavel por ter sido o Brasil uma das primeiras
nagoes a reconhecer, oficialmente, a existéncia de trabalho escravo contempora-
neo em seu territorio. E o fez perante a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), em maio de 1995, ou seja, ha mais de 27 anos.

4 — Perfil das vitimas do crime de trabalho anilogo ao de escravo

Em sua grande maioria, os aliciadores buscam homens jovens e fortes.
O grupo representa 95% (noventa e cinco por cento) do total de trabalhadores
resgatados!'!. Isso ocorre porque as tarefas para as quais esse tipo de mio de
obra ¢ utilizado exigem, em regra, forca fisica. Nada diferente, portanto, daquele
passado, do qual queremos nos afastar.

9  Nota: O Brasil ratificou sua adesdo ao Pacto de San José da Costa Rica em 25 de setembro de 1992,
por decreto-legislativo, depositando a respectiva Carta de Adesdo no dia 6 de novembro do mesmo
ano, pelo Decreto n® 678/92, de 6 de novembro de 1992.

10 PORTO, Sérgio Gilberto. Doutrina e pratica dos alimentos. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 115-116.

11 REPORTER BRASIL. Brasil fecha 2021 com 1937 resgatados da escravidio, maior soma desde
2013.28 jan. 2021. Disponivel em: https://reporterbrasil.org.br/2022/01/brasil-fecha-2021-com-1937-
resgatados-da-escravidao-maior-soma-desde-2013. Acesso em: 9 maio 2022.
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A caréncia de educagdo é ponto crucial. Segundo dados divulgados'?,
quase a totalidade dos trabalhadores resgatados nos ultimos 20 anos eram
analfabetos ou semianalfabetos.

Embora em percentual menor, as mulheres também sdo alvos dessa acao
criminosa. Constituem parcela significativa dos aliciados para o trabalho andlogo
ao de escravo em setores como o téxtil, por exemplo. Além disso, compdem
a maior parte das estatisticas de subnotificagdo em atividades domésticas e
exploragdo sexual'>.

Nem as criangas estao livres desse cenario criminoso. No final do ano
de 2021, foram encontradas duas criangas, com nove ¢ 10 anos de idade, em
uma fazenda do Vale do Jequitinhonha, em Minas Gerais, e adolescentes de
13, 15 e 17 anos, em Marcolandia, no Piaui'*. O trabalho analogo a escravidao
de criancas configura uma das piores formas de trabalho infantil nos termos
do art. 3°, a, da Convengdo n° 182 da OIT, ratificada pelo Brasil (Decreto n°
10.088/2019)".

De acordo com o Ministério da Economia'®, a atividade com maior nu-
mero de criangas e de adolescentes resgatados nessas condigdes € a da produgio
de café, mas também j& foram encontradas criancas no cultivo de fumo, soja,
cana e laranja, na fabricagdo de farinha de mandioca e na extracao de florestas
nativas.

Nao raro, quando o trabalho envolve tratamento de mandioca, s3o as
criangas e os adolescentes que ficam no encargo de descascar o produto para
ser processado, sem qualquer equipamento de protecao ou instrumentos que
lhes facilite a tarefa, o que agrava a possibilidade de desenvolverem problemas
respiratorios, além do risco de lesdes permanentes, em total afronta ao art. 7°,
XXXIII, da Constituigdo Federal.

A exploracdo indevida da mao de obra e a exposi¢ao ao trabalho escravo
também alcancam os imigrantes irregulares no Brasil, especialmente latinos.

12 ESCRAVO NEM PENSAR. O trabalho escravo no Brasil. Disponivel em: https://escravonempensar.
org.br/o-trabalho-escravo-no-brasil. Acesso em: 9 maio 2022.

13 Ibidem.

14 Ibidem.

15 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengdo n° 182, sobre as piores formas
de trabalho infantil. Disponivel em: https://www.ilo.org/wcemspS/groups/public/---ed_norm/---normes/
documents/normativeinstrument/wems_c182_pt.pdf. Acesso em: 9 maio 2022.

16 BRASIL. Ministério da Economia. Radar SIT: 314 trabalhadores foram resgatados de trabalho escravo
em 2021. Disponivel em: https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2021/trabalho/maio/
radar-sit-314-trabalhadores-foram-resgatados-de-trabalho-escravo-em-2021. Acesso em: 9 maio 2022.
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Seres humanos que, na legitima busca pela sobrevivéncia, sdo submetidos a
condig¢des degradantes, em razao da origem e etnia.

Em dados histéricos, registrados em artigo no Jusbrasil'’, sabemos que,
em fiscaliza¢do coordenada pelo Ministério do Trabalho ¢ Emprego, entre os
anos de 2010 e 2011, foram resgatados 31 imigrantes do Peru, Bolivia e Para-
guai encontrados em condi¢des degradantes de trabalho em oficinas de costura
irregulares, cujas pecas confeccionadas eram vendidas em grandes marcas da
industria téxtil. Esses imigrantes cumpriam jornadas de trabalho exaustivas, com
carga superior a 14 horas diarias em oficinas sem higiene ¢ seguranca, residiam
e trabalhavam na mesma localidade, sem qualquer registro ou formalizacao
contratual, totalmente desprovidos da tutela legal do Estado.

Todos esses elementos refor¢am a conclusdo de que também nas relagdes
de trabalho contemporaneas se v€ o reflexo da nefasta heranca escravagista do
Brasil.

Além disso, muitos dos escravizados tém historico de trabalho infantil.

5 — Localidades mais sujeitas a ocorréncia do crime de trabalho escravo

Em pleno século 21, pessoas (homens, mulheres, criangas e adolescentes)
sdo, diariamente, encontradas em condigdes, verdadeiramente, deploraveis.

Além de faltarem condigdes minimas de saude, seguranga e higiene,
ou mesmo agua potavel, precisam se restringir ao pouco de comida que lhes ¢
fornecido, sendo obrigadas a se acostumarem com a fome e com uma jornada
de trabalho exaustiva.

E, embora seja mais comum encontrarmos essa pratica criminosa nos
rincoes do pais, onde a fiscalizacdo ¢ mais dificil, a escraviddo moderna ndo
se restringe as areas longinquas, situadas longe dos grandes centros urbanos.

Em 2017, um levantamento feito a partir da lista dos empregadores
autuados por submeter trabalhadores a condi¢des analogas a escravos'® cons-
tatou que, dos 131 nomes da lista, Minas Gerais liderava a lista das Unidades
da Federa¢do com 42 nomes, seguida pelos Estados do Para (16 nomes), Mato
Grosso (com dez), Santa Catarina e Sao Paulo (com oito cada) e Goids com

17 TAMAR, Claudia. Os imigrantes irregulares e o trabalho escravo no Brasil. 2016. Disponivel em:
https://claudiatamar.jusbrasil.com.br/artigos/358591221/os-imigrantes-irregulares-e-o-trabalho-
escravo-no-brasil#:~:text=A%20explora%C3%A7%C3%A30%20de%20m%C3%A30%20de,e%20
flexibiliza%C3%A7%C3%A30%20de%20direitos%20trabalhistas. Acesso em: 9 maio 2022.

18 PUBLICA. No mapa, o trabalho escravo no Brasil. 31 out. 2017. Disponivel em: https://apublica.
org/2017/10/no-mapa-o-trabalho-escravo-no-brasil. Acesso em: 9 maio 2022.
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sete. No total, 20 Ulnidades da Federagdo tinham pelo menos uma ocorréncia
de empregadores flagrados nessa situagao.

Na lista divulgada no ultimo dia 28 de abril'®, aparecem 89 empregadores
distribuidos em 21 Unidades da Federagdo e, novamente, Minas Gerais lidera
a lista com 32 nomes inscritos (quase 36% do total), seguido por Bahia (com
oito nomes ou 9% do total), Goias (com sete nomes ou cerca de 8% do total)
e Paré (seis nomes ou 6,7%). A lista consigna 926 trabalhadores resgatados
entre 2016 a 2021.

Quantidade de empregadores por UF flagrados por submeterem
trabalhadores a trabalho andlogo ao de escravo (2016/2021)

Legenda:
B+ de 20
Ede5al9
Clde1a4
[0 (nenhum)

Fonte: Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, 2022

No ano passado, foi em uma fazenda do entorno do Distrito Federal
que houve o maior resgate de trabalhadores em uma tinica unidade produtiva,
onde foram encontradas nada menos que 116 (cento e dezesseis) pessoas® que
atuavam, em situa¢ao de extrema vulnerabilidade, na producao de palha de
milho, para a fabricagdo de cigarros artesanais.

Infelizmente, essa chaga social estd disseminada em grande parte do
Brasil, alcanga trabalhadores de diversos setores e de varias idades.

19 BRASIL. Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. Cadastro de empregadores que tenham sub-
metido trabalhadores a condi¢ées andlogas a de escravo. 28 abr. 2022. Disponivel em: https://www.
gov.br/trabalho-e-previdencia/pt-br/composicao/orgaos-especificos/secretaria-de-trabalho/inspecao/
areas-de-atuacao/cadastro_de empregadores.pdf. Acesso em: 9 maio 2022.

20 CORREIO BRAZILIENSE. Maior resgate do ano tira 116 pessoas de trabalho andlogo a escraviddo.
27 out. 2021. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/brasil/2021/10/4958688-maior-
resgate-do-ano-tira-116-pessoas-de-trabalho-analogo-a-escravidao.html. Acesso em: 9 maio 2022.
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6 — Papel da Justica do Trabalho no combate a exploracao do trabalho
analogo ao de escravo no Brasil — Escraviddo moderna

Desde a sua criacao, a Justica do Trabalho preocupa-se com a proble-
matica do trabalho escravo no Brasil.

Nos ultimos 20 anos, mais de 57 mil trabalhadores brasileiros foram
libertados de situagdes analogas as de escravo, em atividades em areas rurais
e urbanas do pais?'.

S6 no ano passado, foram identificadas e libertadas quase 2.000 (duas
mil)?? pessoas encontradas em situagdo de escraviddo moderna.

Essa operacdo foi responsavel por recuperar mais de R$ 3,7 milhdes
para o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS). Além disso, aqueles
que se beneficiaram desse crime foram obrigados a desembolsar mais de R$
10 milhoes, para o pagamento de verbas salariais e rescisorias devidas aos
trabalhadores resgatados?.

Esse resultado foi alcancado em acgdo integrada, que envolveu diversas
institui¢des e a populagdo brasileira, como um todo.

E esfor¢o conjunto, que integra o sistema de combate a escravidao e que
conta com o apoio de toda a sociedade, por meio de dentincias.

Nesse intuito, a Ouvidoria do TST, ao receber dentincias de trabalhadores
sujeitos a tais condigdes, prontamente as encaminha ao Ministério Piblico do
Trabalho, para investigagao.

No ambito jurisdicional, a Justica do Trabalho julga, anualmente, milhares
de casos envolvendo alegagdo de trabalho em condigdes analogas as de escravo.

Outra importante iniciativa da Justica Social em prol de coibir tais praticas
¢ a de colocar o Juiz mais proximo do cidaddo, por meio da Justica itinerante
em localidades com elevados indices de ocorréncia de escravidao moderna.

Embora a Justica itinerante nio tenha como foco apenas as causas ligadas
a escraviddo, sua atuag@o em areas remotas possibilitou melhor acesso a Justica,
levando a presenga do Estado-Juiz onde, antes, ndo se via o Juiz do Trabalho.
Em areas como o norte dos Estados de Tocantins e de Mato Grosso e o sul do
Para e do Maranhdo — outrora conhecido como arco do trabalho escravo —,
que concentravam boa parte dos casos nas décadas de 1990 e 2000, hoje ha

21 REPORTER BRASIL, op. cit.
22 ESCRAVO NEM PENSAR, op. cit.
23 Ibidem.
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uma menor incidéncia de casos, gragas, dentre outros fatores, ao combate a
impunidade pela atuacdo dos 6rgdos de fiscalizagdo, do Ministério Publico e
da Justica do Trabalho.

A Justica do Trabalho tem sido rotineiramente acionada, em processos
judiciais, para tratar questdes como o cadastro de empregadores flagrados
por submeter trabalhadores a condigdes andlogas as de escravos (inclusive
sobre a sua validade e a regularidade de sua publicagdo), o reconhecimento
e o pagamento de direitos trabalhistas em favor dos trabalhadores resgatados
da escravidao, o deferimento de medidas de urgéncia e acautelatorias para
assegurar a fiscalizacdo do trabalho, a repressdo via coletiva ou civil publica
a tais praticas, a fixa¢do de dano moral coletivo, individual ou existencial e a
execucdo fiscal de divida ativa de multa administrativa decorrente do grupo
movel de combate ao trabalho escravo.

A Justica do Trabalho cumpre, assim, o seu papel de ser a Justiga Social
e de contribuir para que a Lei Aurea seja efetivada, apesar do fardo da heranga
historica e cultural, que ainda persiste em desafiar a sociedade brasileira e os
fundamentos, objetivos e principios da Republica Federativa do Brasil.

7 — Conclusao

O Trabalho analogo a condigdes de escravo no Brasil sempre preocupou a
Justica do Trabalho, enquanto instituicdo do sistema de Justica especializado no
tratamento dos litigios envolvendo o mundo do trabalho. A chamada escravidao
moderna, frequentemente encontrada nos dias atuais, em que ha dominagao do
homem sobre 0 homem pela submissao do poder econdmico dos mais ganan-
ciosos, traduz situacdo a ser cuidadosamente analisada.

A dificuldade que as institui¢des brasileiras encontram no combate a essa
chaga perpassa por raizes culturais arcaicas, exigindo analise ndo apenas sob o
ponto de vista econdmico, mas também sob a perspectiva histdrico-social do
Pais. Reclama, portanto, uma abordagem interdisciplinar.

O longo periodo de mais de 300 anos em que prevaleceu o regime
escravocrata no Brasil deixou cicatrizes profundas na sociedade brasileira.
O prejuizo alcanca desde um déficit social, origem de um verdadeiro abismo
socioeconOmico e cultural entre classes, até a existéncia de um cruel e injusto
preconceito, tdo intimamente fixado no pensamento coletivo, que, por vezes,
mesmo os mais atentos, se veem traidos por tais distorgdes.

Pior que a discriminagdo classica, facilmente detectada e passivel de
imediata repressdo, ¢ a discriminacdo disfarcada ou mesmo inconsciente,
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incrustrada no mais intimo do ser, ndo admitida nem reconhecida. Por essa
ultima, lamentavelmente, a pratica do crime de submeter trabalhadores a con-
di¢des analogas as de escravo parece ofender a sociedade, em grau mais ou
menos elevado, a depender da origem da vitima. Mesmo a indignagao social
pela explorag@o do trabalho infantil de algumas criangas parece ser menor do
que a de outras.

A hipdtese, passivel de analise, concentra-se no traco cultural ainda
resiliente, que parece oferecer certa invisibilidade social para o problema,
certa apatia, que acaba sendo um conivente catalisador para a manutencao das
praticas de exploracdo, ndo apenas ao arrepio da legislagao trabalhista, mas de
verdadeira negacdo de toda ordem juridica protetiva.

A conscientizagdo social € essencial para o combate a pratica indevida de
sujeicdo de homens, mulheres, adolescentes e até criangas a condi¢des degra-
dantes e a escravidao moderna. A dentncia ¢ um mecanismo importantissimo
para a atuacdo do Estado nesse segmento, exigindo que agentes publicos adotem
medidas urgentes e necessarias para a sensibilizacdo da sociedade, com vistas
a por um fim nesse martirio.

No ambito jurisdicional, a Justica itinerante na seara trabalhista representa
importante mecanismo capaz de coibir tais praticas, aproximando o Judicidrio
do cidadao e trazendo efetividade ao ideal de acesso a justica.
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APONTAMENTOS SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL TRABALHISTA
CONTEMPORANEA

NOTES ON CONTEMPORARY LABOR CIVIL RESPONSIBILITY

Alberto Bastos Balazeiro”
Afonso de Paula Pinheiro Rocha™

RESUMO: Trata-se de artigo que objetiva revisitar os fundamentos da responsabilidade
civil em sua concep¢ao contemporanea para derivar prescrigdes praticas para o enfren-
tamento de desafios das novas e complexas formas de interagdo social. Apresenta uma
evolucdo doutrinaria que aponta para uma funcionaliza¢do da responsabilidade civil e
seu distanciamento de uma perspectiva classica para a tutela de danos decorrentes de
riscos socialmente inaceitaveis. Faz-se o cotejo com questdes atuais da jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Dano. Politica Judiciaria.

ABSTRACT: This article aims to revisit the foundations of civil responsibility in its
contemporary concept, to derive practical prescriptions to face the challenges of new
and complex forms of social interaction. The paper presents the evolution of said
doctrine over time, which has stirred civil responsibility towards a more functional
perspective, instead of the classical perspective for the tutelage of damages resulting
from socially unacceptable risks. A comparison is made with current issues of the
Jurisprudence of the Superior Labor Court.

KEYWORDS: Civil Responsibility. Damages. Judicial Policy.

1 — Introducao

artigo almeja trazer a reflexdo alguns apontamentos sobre a responsa-

bilidade civil contemporanea, com um enfoque no que as atualizagoes

doutrinario-jurisprudenciais podem trazer de implicagdes praticas tanto
para a caracterizagdo das situagdes de dano trabalhista como para a metodologia
de quantificagdo e praxe judiciaria no reconhecimento de ilicitos indenizaveis
e imposicao de reparagdes financeiras.

Discute-se a funcionalizacdo pela qual a teoria da responsabilidade civil
perpassa na contemporaneidade e como isso evidencia a necessidade de um

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; mestre em Direito — UCB; ex-Procurador-Geral do Tra-
balho. Lattes: http://lattes.cnpq.br/3825494436577083. E-mail: gmabb@tst.jus.br.

**  Pés-doutorando em Direito — UNIFOR, doutor em Direito UNIFOR; MBA em Direito Empresarial
FGV/Rio; procurador do trabalho; vice-coordenador adjunto da CONAP/MPT; secretdrio juridico
adjunto do MPT. Lattes: http://lattes.cnpq.br/8780452662640899. ORCID: https://orcid.org/0000-
0001-8150-4689. E-mail: afonso.rocha@mpt.mp.br.
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aprimoramento constante dos magistrados para o adequado manejo dos insti-
tutos na praxe judiciaria.

Destaca-se a evolugdo da pauta de situagdes indenizaveis na sociedade
atual, com alguns apontamentos especificos sobre questdes que tém se mostrado
recorrentes na contemporaneidade, propondo-se algumas linhas diretivas para
reflexdo de modo a conferir eficiéncia, previsibilidade e efetiva transformagao
social decorrente das decisoes da Justica do Trabalho.

2 — Revisitando os fundamentos da responsabilidade civil

Um dos pontos centrais de preocupagao de uma sociedade massificada
¢ pautada por multiplas interagdes cada vez mais complexas e elaboradas se
volta para o que ¢ indenizavel e quando deve ser indenizavel. Numa sociedade
que presta grande atencdo ao aspecto econdmico-financeiro e tende a monetizar
muitas situagdes, fica evidente a importancia da reflexao sobre quem arca com
0S cursos — ou no jargao econdmico — as externalidades negativas das varias
atividades sociais produtivas.

Perceba-se que esse interesse ¢ uniforme ao longo de varias searas do
direito. Refor¢ando essa concepgao, José Jairo Gomes' aponta para a respon-
sabilidade civil como ponto de convergéncia no qual se ancoram as diversas
areas do direito (Comercial, Trabalhista, Tributario, Politico e Eleitoral) e do
qual essas searas derivam suas peculiaridades, sempre em constante mutagao,
pois derivadas da propria mutacdo das relagdes sociais.

Particularmente a essa nota distintiva, Eugénio Facchini Neto? destaca que
“(...) dificilmente havera no Direito Civil matéria mais vasta, mas confusa e de
mais dificil sistematizacdo do que a da responsabilidade civil”. Assim, embora
seja dificil uma defini¢do ampla e fechada, José Affonso Dallegrave Neto, por
sua vez, destaca o carater sistematico e auséncia de definicdo legal expressa:

“(...) responsabilidade civil, vista como instituto juridico, nao contém
defini¢do legal, contudo, doutrinariamente, pode ser concebida como a
sistematizagdo de regras e principios que objetivam a reparagdo do dano pa-
trimonial ou a compensagao do dano extrapatrimonial causados diretamente
por agente — ou por fato de coisas ou pessoas que dele dependem — que
agiu de forma ilicita ou assumiu o risco da atividade causadora da lesdo.”

GOMES, José Jairo. Responsabilidade civil e eticidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 220.

2 FACCHININETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Coédigo. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Sao Paulo, v. 76, n. 1, jan./mar. 2010, p. 19.

3 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo:
LTr, 2010. p. 100.
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Assim, ¢ possivel dizer que existe a “responsabilidade civil” enquanto
género, como categoria geral de varias “responsabilidades” proprias das diversas
searas juridicas ndo penais, incluindo a trabalhista.

Para além da seara tematica, existem outras categorizagdes importantes
de responsabilidade civil. Por exemplo, a contraposi¢ao entre responsabilidade
civil subjetiva e objetiva, fundada no fundamento do dever de reparacao. A
primeira voltada a teoria subjetivista, baseada na culpa do agente causador do
dano, a quem se imputa a responsabilidade. Ja a segunda se liga a teoria obje-
tivista, que se afasta da indagagdo por culpa, centrando foco no dano e nexo.

Adicionalmente, também se relacionam as dindmicas de responsabili-
zagao objetiva com a teoria do risco: determinados tipos de risco implicariam
responsabilizagdo objetiva, ou seja, a ordem juridica julga que o risco criado,
por si s, ja é fundamento para a reparagdo no interesse social. E nesse ponto
que convém diferenciar as chamadas responsabilidade civil objetiva comum e
agravada. Esta 0ltima, uma tipologia que difere da comum ao ndo admitir nem
mesmo as excludentes normais de responsabilidade — caso fortuito, forca maior
e fato exclusivo da vitima. E uma concepgdo verdadeiramente jurisprudencial
decorrente do influxo doutrindrio especialmente no campo administrativo e
ambiental®.

Essa miriade de fundamentagdo e comportamentos em diversos cam-
pos de incidéncia aponta para uma multiplicidade de possiveis justificacdes
¢ dinamicas de efetivagdo. Logo, estudar os contornos deste cerne essencial
da responsabilidade civil € vislumbrar as possiveis implicagdes para as varias
searas juridicas e derivar para a trabalhista, nosso ponto de atencao, implicagdes
uteis, tanto para a efetividade de direitos como para a propria concepgao de uma
politica judiciaria voltada a pacificagao de conflitos e focada na efetividade e
durag@o constitucional razoavel do processo.

3 — Responsabilidade civil trabalhista contemporinea, seus desafios e a
politica judiciaria

A responsabilidade civil contemporanea perpassa, consoante Caitlin
Mulholland®, por uma crise nos elementos ou paradigmas classicos, pautada
por revolugdes e multiplos pontos de indefini¢ao doutrinaria. Anderson Schrei-

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 11.
5 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. 4 responsabilidade civil por presun¢do de causalidade. Rio de
Janeiro: GZ, 2010.
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ber® aponta que existem progressivas propostas de descarte ou mitigagdo dos
elementos classicos, muitas vezes sem os corretos delineamentos tedrico-me-
todologicos, resultando no que se pode falar de “erosdo” dos filtros tradicionais
de responsabilidade civil. Por sua vez, Teresa Ancona Lopez’ destaca que a
rapidez das mudangas sociais coloca grande evidéncia sobre a responsabilidade
civil e nem mesmo a moderna teoria do risco consegue acompanhar a pletora
de situacgdes postas a tutela judicial.

Independentemente dessa multiplicidade de autores e visdes doutrina-
rias sobre os contornos da responsabilidade civil atual, € possivel, em alguma
medida, reconhecer os elementos centrais dessa movimentag¢ao doutrinaria e
jurisprudencial: expansdo da responsabilidade civil como mecanismo de tutela
em varias searas juridicas; argumentacao axiologica e principioldgica ao fun-
damentar o dever de reparacao; erosdo dos conceitos classicos para facilitar a
reparacgao de danos e insuficiéncia da fung@o reparatoria pura.

Com efeito, j& ¢ lugar comum destacar a filtragem constitucional que se
opera no Direito Civil e, por corolario, no Direito do Trabalho. Historicamente
se vivencia o declinio das codificacdes como forma de centralizacdo dos di-
plomas normativos, para dar lugar a microssistemas de diplomas legislativos
auténomos e ndo unificados em codificagdao. Consoante Luciano Timm:

“Pode-se atribuir a concepgdo do fenomeno da descodificacdo a
Natalino Irti, que difundiu o termo quando publicou seu artigo intitulado
L’eta della decodificazione, em 1978, demonstrando que o modelo de Estado
p6s-Segunda Guerra Mundial — chamado de Estado Social — transformou
a legislacdo europeia, promovendo uma verdadeira fuga do Codigo Civil
italiano (de 1942) em dire¢ao ao eixo principiolodgico e valorativo da Cons-
tituigdo daquele pais (a chamada constitucionalizagdo do Direito Civil).
(...) No Brasil, s6 em 1984, encontra-se o assunto tratado na doutrina, por
Orlando Gomes, com o enfoque proposto por Irti; e, em 1992, quando
Osmar Brina Corréa Lima comentou o texto de Varela. O Professor Clovis
do Couto e Silva abordou o assunto em O Direito Civil em perspectiva
historica, mas sob o enfoque de Arthur Steinwerter, preferindo chamar o
fendmeno em tela de descentralizagdo juridica, ao invés de descodificagdo.”

6  SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagéo
a diluigdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 11.

7  LOPEZ, Teresa Ancona. Responsabilidade civil na sociedade de risco. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, v. 105, p. 1223-1234, jan./dez. 2010a. p. 15.

8  TIMM, Luciano Benetti. “Descodificacao”, constitucionalizagio, reprivatizagao no direito privado: o
Codigo Civil ainda ¢ util? Revista do Instituto de Direito Brasileiro, Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa, ano 1, n. 10, p. 6417-6453, 2012.

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 88, n* 2, abr/jun 2022 41



DOUTRINA

Hé uma revolugdo do papel da ordem juridica antes calcada numa re-

latividade de relagdes privadas, para representar uma relevancia para o papel
social do direito. Nao por outra razao a chamada “funcionalizacdo social”
ocorre nos diplomas normativos. No mesmo sentido, a constatacdo de Eugénio
Facchini Neto,

“(...) o direito privado se desloca em dire¢do ao publico, como se
percebe na elaboracdo da categoria dos interesses e direitos coletivos e
difusos (metaindividuais ou supraindividuais), mas igualmente na funcio-
nalizagdo de inimeros institutos tipicos do direito privado, como € o caso
do reconhecimento da fung@o social da propriedade (do que se encontram
tragos ja na Constitui¢ao de 34, e, de forma clara, a partir da Constitui¢ao
de 46, embora a expressao ‘funcio social da propriedade’ somente aparega
na Carta de 1967), funcao social do contrato (incorporado expressamente
ao novo Codigo Civil —art. 421 e art. 2.035, paragrafo tnico), na fungdo
social da empresa (Lei n® 6.404/76 — Lei das S.A. —, art. 116, paragrafo
unico, ¢ art. 154), na fun¢ao social da familia (...), na percep¢ao da exis-
téncia de uma fungdo social até na responsabilidade civil.”

Assim, é possivel dizer que a responsabilidade civil se coloca em pa-

tamar contemporaneo de funcionalizacdo, ou seja, € instituto cuja aplicagdo
visa a atender uma determinada fungdo social. Nesse particular, é explicitada
mudanga progressiva na concepgao da responsabilidade civil, consoante Luiz
Edson Fachin:

“Em verdade, parece que o campo atual da responsabilidade civil
¢ plural e heterogéneo, aberto a desenvolvimentos e interrogagoes.

Viemos do modelo tradicional, segundo o qual ndo havia respon-
sabilidade sem culpa, passamos por um padrao intermediario de acordo
com o qual a responsabilidade civil gira em favor da vitima (¢ a plenitude
do direito de danos), alargando os interesses tutelados, incluindo o dano
da vida em relacdo, o dano biologico, entre outros, € chegamos ao tempo
atual, para indicarmos, nos dias presentes, as possibilidades inquietantes
de um modelo que tem, em seu perfil, o controle, quer das atividades,
quer das limitagdes de reparagdo ou compensacdo. A responsabilidade
civil, em sintese, ambiciona a autoridade de emitir a iltima palavra sobre
os danos reparaveis ou compensaveis.”!’
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FACCHINI NETO, op. cit.

FACHIN, Luiz Edson. Responsabilidade civil contempordanea no Brasil: notas para uma aproximagao.
2013. Disponivel em: https://www.fachinadvogados.com.br/artigos/FACHIN%20Responsabilidade.
pdf.
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Giselda Hironaka, por sua vez, coloca de forma clara a instrumentalizagido
da responsabilidade civil na contemporaneidade como veiculo de realizagdo
de direitos sociais e civis:

“Se for o caso de observar um horizonte histérico de responsabili-
dade civil, este instituto contemporaneo ¢ um instituto que hoje exige uma
reformulacao de concepgao e clama por uma concepgao ético-politica,
vale dizer uma concepgao que va além da sua singela compreensdo dog-
matica ou burocratica. A compensagao e a reparacao, porque sao formas
concebidas contemporaneamente para o reequilibrio da vida social, ndo
podem simplesmente procurar restabelecer um mesmo estado anterior
de pouca cidadania. Clama também por obrigacdo e responsabilidade
civil, mas pode — ou melhor, deve — fazer da responsabilidade civil um
instrumento para garantia de direitos sociais e de exercicio de direitos
civis por todos os cidadaos, inclusive o direito a propriedade.

Se, todavia, se pretender apenas considerar a responsabilidade
civil como um simples instituto juridico — que pode simplesmente ser
reduzido a condicdo de ser uma garantia da propriedade — certamente a
sociedade brasileira podera deixar de contar com mais uma excepcional
vertente enderecada a uma substancial alteracdo de uma cultura de vio-
1éncia e de exclusdo social.”!!

Das ligdes acima, ¢ importante destacar que a propria responsabilidade
civil e seus elementos passam a ser percebidos por uma 6tica de instrumentacao
para a concregdo de demais valores constitucionais, ndo apenas a salvaguarda,
por si s, e abstrata da reparacdo de um status quo patrimonial.

Logo, para cada funcionalizagdo, ¢ possivel uma ressignificagdo dos
canones classicos e advogar a maleabilidade e multiplicidade de func¢des para a
responsabilidade civil, a exemplo de: a) a ideia de responsabilidade pressuposta
enquanto formulada por Giselda Hironaka'?; b) a teoria do risco concorrente
enquanto formulada por Flavio Tartuce'; ¢) a teoria da imputagdo sem nexo
de causalidade, enquanto formulada por Pablo Malheiros Frota'; d) as teorias
de instrumentalizacdo da responsabilidade civil e construgdo da responsabili-

11 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 346.

12 Aexemplo das teorias expostas em: HIRONAKA, op. cit.

13 Aexemplo do exposto em: TARTUCE, Flavio. Teoria do risco concorrente na responsabilidade objetiva.
Tese de Doutorado. USP — Universidade de Sao Paulo. Sado Paulo, 2010.

14 Aexemplo da teoria exposta em: FROTA, Pablo Malheiros. Imputagdo sem nexo causal e responsabi-
lidade por danos. Tese de Doutorado. UFPR — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013.
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dade civil preventiva enquanto formulada por Thais Venturi'®; e) as teorias de
configuracdo de responsabilidade solidaria e subsidiaria em contratos coliga-
dos e redes contratuais'®; f) utilizagdo de danos punitivos (punitive damages)
no ambito da responsabilidade civil e especialmente em relagdo ao Direito do
Trabalho e ilicitos trabalhistas.

Independentemente dessa multiplicidade de novas contribui¢des doutri-
narias, na praxe judicidria os desafios sdo de enquadrar novas situagdes como
tais em que se opera o dever de indenizar. Nesse particular, conforme Ricardo
Lorenzetti:

“(...) percebemos uma crise da teoria geral da responsabilidade
civil, a qual, com o fito de manter a vigéncia dos principios conceituais
amplamente elaborados, acaba por dotd-los de uma abstragdo cada vez
maior, com o fito de abranger hipoteses heterodoxas. Deste modo perdem
sua unidade normativa.”"’

Assim, até mesmo a distingao classica entre responsabilidade civil con-
tratual e extracontratual possui uma pressuposi¢do fundamental de que ndo
ha participac¢do das Cortes na defini¢do as obrigacdes contratuais. Tal nogao
¢ falsa, pois, mesmo em relagdes contratuais, sempre havera necessidade de
complementagdo jurisdicional de pontos confusos ou omissos em maior ou
menor grau's.

Logo, mais do que contornos abstratos segmentados e estanques, a res-
ponsabilidade civil se volta a natureza do dever de indenizar, buscando iden-
tificar que tipos de situagdes merecem a intervengao estatal para a efetivacao
de um dever de reparacgdo.

Assim, o proprio agir do Judiciario, ao reconhecer essa expansao de
novas tipologias de dano e do que pode ser indenizavel, acaba por sinalizar a
sociedade um estimulo a litigiosidade, que deve ser sopesado com balizas claras
para evitar uma litigiosidade predatoria ou irresponsavel.

Nesse particular, convém chamar a atencdo de que a relacdo entre
a responsabilidade civil e a tutela processual se estreita ainda mais do que

15 A exemplo da teoria exposta em: VENTURI, Thais Gouveia. 4 construgdo da responsabilidade civil
preventiva no direito civil contemporaneo. Tese de Doutorado. UFPR — Universidade Federal do Parana.
Curitiba, 2012.

16  Aexemplo das teses expostas em: TORRES, Andreza Cristina Baggio. Teoria contratual pés-moderna:
as redes contratuais na sociedade de consumo. Curitiba: Jurud, 2007.

17 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: RT, 1998. p. 50.

18 ROBERTSON, Andrew. On the distinction between contract and Tort. Universidade de Melbourne.
Faculty of Law. Public Law and Legal Theory Program. Research Paper n. 40, 2003.
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simplesmente permitir influéncia na litigiosidade ou destinacdo adequada de
valores decorrentes de indenizagdes ditas punitivas. A teoria processual pode
fornecer nova logica a responsabilidade civil que se desloca da reparagao e se
volta para a prevengao.

Autoras como Thais Venturi (2012) e Glenda Gondim (2015), em suas
teses de doutoramento, abordam exatamente a continua evolugao das concepgoes
sobre a responsabilidade civil sob o prisma do substrato social subjacente. Se
a sociedade industrial e a multiplicagdo de danos aos quais as pessoas ficaram
sujeitas embasaram a teoria da responsabilidade civil objetiva, a contempora-
neidade e a concepcdo de sociedade de riscos passam a demandar respostas
para as ameacas de danos em face de sua probabilidade. O substrato social
passa a demandar sistema de responsabilidade civil genuinamente preventivo.

Para Teresa Ancona Lopez, os principios da prevencao e da precaucgao
sao elementos do que se pode entender por responsabilidade civil preventiva,
esta, a seu turno, decorrente da sociedade de risco!®. Thais Venturi, por sua
vez, reforca a ideia de que a concepgao de responsabilidade civil preventiva
¢ a adequada para a tutela de riscos abstratos e concretos, sendo um desdo-
bramento normal da evolu¢do da ideia juridica de responsabilidade. Destaca,
inclusive, que a praxe judiciaria ja vem internalizada a prevengao ao tratar da
responsabilidade civil:

“A internaliza¢do dos principios da precaucdo e da prevengao
no ambito da responsabilidade civil, portanto, longe de suscitar uma
renovada espécie de responsabilidade civil subjetiva fundada na culpa
presumida, em verdade viabiliza, por via de uma imputagdo objetiva
fundada, seja no risco abstrato, seja no risco concreto, um redimensio-
namento do Direito de responsabilidade. Um tal redimensionamento
direciona a responsabilidade civil para o futuro, potencializando tanto o
respeito aos deveres de cuidado que a sociedade civil como um todo deve
observar (e, assim, inibindo a ilicitude com vistas a evitar a ocorréncia
dos danos), como facilitando eventuais reparagdes de danos decorrentes
da inobservancia daqueles.

(..)

Os tribunais nacionais ja vém, por diversos meios, internalizando
a precaucao no direito da responsabilidade civil, seja para fundamentar
o direito a reparacao de pessoas vitimadas pela auséncia da adocao de

19 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade civil. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010b. p. 141.
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cuidados especiais na implementagdo da prestacdo de determinadas
obrigacdes, seja para fundamentar a inversdo do 6nus da prova ou a
concessao de tutelas inibitorias em agdes de responsabilidade em matéria
ambiental e em matéria de saide dos consumidores.

E se isso corresponde a verdade, temos entdo como demonstradas
(quando menos por tal fundamentagdo) a possibilidade e a necessidade da
coexisténcia entre duas técnicas distintas de responsabilidade civil, ambas
atreladas ainda a nocdo central do dano: a tradicional técnica reparatoria,
voltada a mais perfeita e integral indenizacao dos danos ja infligidos as
vitimas, ¢ a nova técnica preventiva, ambas possivelmente coordenadas
pelos principios da prevengao e da precaugio, direcionados na tentativa
de evitar a ocorréncia dos danos (e com isso preservar a integralidade
dos direitos), ou viabilizar justa indeniza¢do em caso de danos atrelados
a exposicao das vitimas a especiais riscos.”?

Assim, a responsabilidade civil dialoga com o processo e mesmo com
a nogdo de processo estrutural de nossa contemporaneidade?'. A imposi¢io do
dever de indenizar pode ser utilizada de maneira eficiente em autos individu-
ais e principalmente coletivos, de modo a conseguir a preven¢ao de danos e
comportamentos contrarios ao direito.

E essa multiplicidade de fung¢des que permite falar em um verdadeiro
amalgama de fungdes para a responsabilidade civil, ja que as diversas fungdes
(pedagogica, punitiva, dissuasoéria, exemplificativa) sdo invocadas em conjunto,
sem maiores diferenciagdes, mas com objetivo comum de evitar a repetigdo de
danos e procurar promover mudanga na conduta da parte a quem foi imputada
responsabilidade.

Desse encadeamento logico, parece seguro afirmar que a contempora-
neidade deslocou a prioridade da indagag@o do que € passivel de indenizagao,

20 VENTURI, op. cit., p. 207-211.

21 Neste particular, o Direito argentino mostra-se como interessante evidéncia de que a responsabilidade
civil deve ser tomada enquanto sistema com multiplas fungdes e interface processual. Com efeito, o
Cadigo Civil argentino promulgado em outubro de 2014, foi elaborado por uma comissdo designada
pelo Decreto 191/2011, presidida pelo civilista Ricardo Luis Lorenzetti e integrada por Elena Highton de
Nolasco e Aida Kemelmajer de Carlucci. Este codigo e seus dispositivos tratam a responsabilidade civil
exatamente como um sistema com trés fungdes basicas (art. 1078): a) fungdo preventiva da ocorréncia
de danos (arts. 1710 e seguintes) que engloba o dever de prevenir, mitigar o dano ou ndo o agravar; b)
fungao dissuasoria (art. 1715) referenciando-se expressamente a medidas processuais a serem deferidas
pelos juizes; ¢) fungdo ressarcitoria (arts. 1716 e seguintes), estabelecendo, inclusive, que os fatores
de imputag@o de responsabilidade sdo objetivos ou subjetivos. O Codigo argentino apresenta ainda
tratamento explicito para situagdes de responsabilidade de grupos ou autores anénimos; assun¢ao ou
diminuigdo de riscos, bem como identifica a existéncia de uma esfera privada coletiva que deve se
harmonizar com os direitos individuais.
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para o que deve ser permitido indenizar ¢ como o fazer. Esse deslocamento
pressupde, inclusive, que o enfoque de analise deve ser consequencial.

4 — Breves apontamentos sobre questoes atuais na jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho

Algumas questdes interessantes em curso no Tribunal Superior do Traba-
lho podem ser beneficiadas de um novo olhar sob o prisma das reflexdes aqui
empreendidas. Na bela sintese do Eminente Ministro Alexandre Agra Belmonte,
¢ possivel divisdo esquematica do dano moral trabalhista:

“Os danos morais trabalhistas podem ocorrer por ofensas:
1) De natureza individual:

1.1) Por ofensas aos atributos valorativos da personalidade (a in-
tegridade moral da pessoa humana e ao bom nome da pessoa juridica).
Sdo as violagdes a honra, a imagem,;

1.2) Por ofensas aos atributos fisicos ou ‘materiais’ da personali-
dade (a integridade fisica da pessoa humana). Sdo as violagdes a vida,
saude, subsisténcia, liberdade pessoal ou de locomogao;

1.3) Por ofensas aos atributos espirituais da personalidade (a inte-
gridade psicologica da pessoa humana). Sdo as violagdes a intimidade,
vida privada, igualdade, liberdade sexual, autoria cientifica e artistica.

Os danos morais de natureza individual podem ser subjetivos ou
interiores, quando avaliados em relagdo a sua repercussdo no proprio
ofendido (dores d’alma), e objetivos ou exteriores, quando pertinentes
a projecao social das ofensas, ou seja, a sua repercussdo em relagdo ao
meio social.”*

Com esse contexto, desenvolveu-se uma ampla casuistica na jurispru-
déncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Em momentos pré-contratuais, ordinariamente os julgados invocam
violagdes a boa-fé objetiva e protecao de expectativas legitimas frustradas por
ato abusivo (por exemplo, falha na contratagio apds periodos de treinamento®;
exigéncia de certiddo de antecedentes criminais para admissao a emprego, sem

22  BELMONTE, Alexandre Agra. Responsabilidade por danos morais nas relagdes de trabalho. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 73, n. 2, p. 158-185, abr./jun. 2007, p. 160.

23 TRT-05" R. — RO 0001556-80.2012.5.05.0251 — 4* T. — Rel® Des* Ana Lucia Bezerra Silva — DJe
04.11.2014.
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que haja autorizagao legal ou motivagdo idonea relacionada as atribui¢des do
cargo®.

Nos momentos pos-contratuais, também € possivel a ocorréncia de viola-
¢do ensejadora de dano moral. Dentre as hipdteses, é possivel destacar a inclusdo
em listas restritas ou compartilhamento discriminatorio de trabalhadores que
movem agdes trabalhistas®; suspensdes unilaterais de planos de satide, mesmo
de trabalhadores com contrato suspenso®®; violagdo de direitos autorais ou de
imagem posteriormente ao rompimento do contrato de trabalho®’.

Ja no custo das relagdes de trabalho, podem ocorrer situagdes de dano
moral em face de acidentes e doengas ocupacionais, bem como em razao de
condi¢des degradantes de trabalho, como falta de condigdes sanitarias ade-
quadas ou fornecimento de equipamentos de protegdo individual®; violagdes
gerais aos direitos da personalidade, dentre as quais as condutas reiteradas de
alijamento do trabalho configuram assédio moral®’; assédio sexual no ambiente
de trabalho®’; revistas intimas®'; transporte de valores*.

Além da nogao estrita de dano moral, é pacifico no ambito trabalhista
a “indenizabilidade” do dano estético, seguindo, inclusive, a Sumula n°® 387
do Superior Tribunal de Justi¢a®. A figura jurisprudencial da “perda de uma
chance” também aparece em julgados no ambito do Tribunal Superior do
Trabalho, ora cuidada como danos de natureza patrimonial, ora produzindo
reflexos como dano moral®.

Mais recentemente a figura do Dano Existencial remete a conduta que
compromete o potencial de liberdade de escolha e o projeto de vida e desenvol-

24  TST-RR 0205500-97.2013.5.13.0009 — Rel. Des. Min. Conv. José¢ Maria Quadros de Alencar — DJe
07.11.2014 — p. 377.

25 TST, RR 144800-55.2010.5.23.0051, 5* T., Rel. Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos, DJe
08.05.2015;

26 TST, AIRR 1386-67.2012.5.06.0191, Rel* Min* Luiza Lomba, DJe 18.12.2015.

27 TST,RR 56800-86.2007.5.12.0020, 1* T., Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann, DJe 31.03.2015; TST,
AIRR 3794500-87.2008.5.09.0008, 7* T., Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues, DJe 31.10.2014.

28 TST, RR 0000031-97.2011.5.08.0127, Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, DJe 22.03.2016,
p- 1.906.

29 TST, Ag-AIRR 1552-55.2010.5.03.0029, Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann, DJe 19.02.2016.

30 TST, Ag-AIRR 59400-42.2009.5.02.0003, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, DJe 18.09.2015.

31 TST,ARR 0039500-27.2009.5.06.0144, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, DJe 11.03.2016,
p. 1.028.

32 TST, AIRR 0002055-90.2014.5.11.0004, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen, DJe 11.03.2016, p. 1.314.

33 TST,RR 109400-15.2006.5.03.0103, 1* T., Rel. Min. Marcelo Lamego Pertence, DJe 04.09.2015; TST,
AIRR 0024339-26.2014.5.24.0006, Rel* Des* Conv. Cilene Ferreira Amaro Santos, DJe 15.04.2016,
p. 1.471.

34 TST, AIRR 736-89.2011.5.09.0411, 7* T., Rel. Min. Douglas Alencar Rodrigues, DJe 20.11.2015.
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vimento do ser humano, ocasionando vazio existencial e perda da gratificagdo
vital®.

E interessante ver que todas essas tipologias de danos estio dentro de
uma situag@o cada vez mais abstrata de modo que ¢ necessario indagar qual
o elemento de prova material que pode conduzir a uma maior seguranga no
reconhecimento.

Conforme a doutrina e jurisprudéncia, a percepcao de que a prova do
dano moral € o proprio fato danoso (in re ipsa) parece se coadunar, inclusive,
com a percepcao da concepgao atual da responsabilidade civil. Visto por outro
angulo, exsurgir o dever de indenizar da propria exposicao a situagdes de risco
injustificado a valores e bens juridicos extrapatrimoniais € algo que atenta aos
parametros minimos de expectativa de comportamento conforme o direito.

Perceba-se que essa mesma logica também fornece um embasamento
unificado para as situagdes de dano moral coletivo, que nada mais seriam do
que a exposicao da propria coletividade a riscos injustificados derivados de uma
postura desconforme ao direito por determinado agente social.

Mais que isso, ha de se destacar que o paralelismo com o dano moral
individual se da, inclusive, na evolucdo de tipologias mais especificas com
contornos proprios. Por exemplo, a figura do Dumping Social. Recentemente,
o Tribunal Superior do Trabalho pode reconhecer a ocorréncia dessa tipologia
de dano social e imp0s a responsabilizagao civil trabalhista, exatamente ao re-
conhecer que uma pratica de contratacao sistematica de empresas terceirizadas
inidoneas seria uma violagao, inclusive, da propria concorréncia e as empresas
idoneas por uma concorréncia efetivamente desleal pela supressao de direitos
trabalhistas®.

Assim, dentro dessa logistica de expansao do indenizavel, sobreleva-se
a importancia de um progressivo refinamento no formato da quantificagéo de
danos. Notadamente, diante da estruturada jurisprudéncia de que, sem situa-
cOes excepcionais de violagdo da razoabilidade/proporcionalidade, ¢ possivel
a revisdo, em sede extraordinaria, da quantificagdo dos danos morais.

Tal refinamento demanda, inclusive, o cotejo de metodologias e o desen-
volvimento de parametrizagdes espontaneas no &mbito judicial. Possivel ainda
destacar a importancia de se buscarem referenciais, inclusive legislativos, para
uma parametrizacao adequada.

35 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial): breves consideragoes.
Revista LTr, Sao Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.

36  TST-RR-10709-83.2018.5.03.0025, 6" T., Rel. Min. Augusto Cesar Leite, DJe 28.04.2022.
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Com efeito, em uma linha inicial de reflexdo, temos o inicio de julgamento
conjunto das acdes ajuizadas, respectivamente pela Anamatra — Associagdo
Nacional dos Magistrados do Trabalho (ADIns 6.050 e 5.870); CNTI — Confe-
deragdo Nacional dos Trabalhadores na Industria (ADIn 6.082) e pelo Conselho
Federal da OAB (ADIn 6.069).

O Relator, Exmo. Ministro Gilmar Mendes, apresentou posicionamento
que, sem descuidar de uma vinculagdo inerente a um juizo de arbitramento dian-
te das situagdes concretas de danos trabalhistas, aponta que a parametrizagao
judicialmente efetivada serve de vetor hermenéutico inicial, ou mesmo uma
fonte propicia ao desenvolvimento de um valor base para situagdes recorrentes,
em alusdo a metodologia “bifasica” adotada pelo STJ (dindmica exposta pelo
ministro do Superior Tribunal de Justica Paulo de Tarso Sanseverino no REsp
959.780%).

Reforga-se, com efeito, a no¢ao de que a parametrizagdo indenizatoria
ndo ¢ papel exclusivo da doutrina, podendo ser avangada pela tomada de
consciéncia do Judiciario por um agir coordenado. Outra linha de ag@o cujo
desenvolvimento se reputa necessario é a jurimetria®® estatistica. E a seara de

37 STJ, REsp 959.780, 3* T., Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 26.04.2011.

38 Sobre aimportancia e o conceito do que ¢ jurimetria, convém citar Marcelo Guedes Nunes, que trata, in-
clusive, da importancia da jurimetria para responsabilidade civil: “O estudo tradicional do direito trafega
em um plano tedrico e abstrato. Os operadores sdo formados para raciocinar tomando por referéncia o
mundo ideal do dever-ser, sem preocupagdes em descrever funcionalmente a ordem juridica como ele é.
O objeto de estudo do Direito sdo as leis, suas possiveis interpretagdes e os conceitos juridicos, tomado
sob uma perspectiva teorética, sem uma preocupagao sistematica sobre como os conflitos estdo sendo
concretamente solucionados e, principalmente, sobre as consequéncias concretas dessas solugdes. A
lei, no entanto, ¢ uma aspiragao teorica do legislador, cujas interpretagdes sao levadas em consideragao
pelo juiz ao lado de diversos outros fatores que interferem nos processos juridicos de decisao e, por
consequéncia, na criagdo de normas concretas. Dentre esses fatores estdo a expectativa e os valores
das partes, a interagdo entre as partes e os julgadores e a interpretagao da narrativa dos fatos, para citar
apenas os mais evidentes. Além disso, o conjunto de normas gerais e abstratas apresentam algum grau
de indeterminagao, tanto pela plurivocidade natural da linguagem, como pela existéncia de lacunas ou
antinomias. Assim, os agentes juridicos, sejam eles juizes, promotores ou contratantes, ao interpretar
esse conjunto de normas de acordo com diversos outros fatores de influéncia, desempenham um papel
de criacdo do direito que vai além da simples aplicagdo mecanica de solugdes prévia e abstratamente
previstas na lei. Discutir ideais e propostas de como o mundo deveria ser ¢ parte importante da vida em
sociedade. No entanto, conhecer a realidade é o primeiro passo para transforma-la e, se pretendemos
transformar a realidade do direito, o estudo abstrato da lei ndo basta. Dai a importancia de estudarmos
nao apenas a lei e suas possiveis interpretagdes, mas também as caracteristicas concretas dos processos
juridicos de decisao. Para se entender o que ¢ o direito real, temos de utilizar ferramentas capazes de
descrever como se da, efetivamente, a dissuasao pratica dos processos em que ha conflitos de interesses.
Por exemplo, para sabermos como se da a condenagdo em perdas e danos no Brasil, ndo basta estudar
as disposicdes gerais dos artigos do Cédigo Civil. Temos de verificar qual o perfil dos demandantes
e demandados que vao aos tribunais pedir indenizagao e quais os entendimentos dos juizes a respeito
das narrativas e dos pedidos apresentados. Da mesma forma, se quisermos entender o que é contrato
no Brasil, ndo basta discorrer sobre os diversos dispositivos legais que regulam os negocios juridicos
tipicos e atipicos, sua natureza juridica e seus possiveis sentidos. Temos de verificar quais contratos
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pesquisa que ndo ¢ plenamente difundida na cultura juridica brasileira, ape-
gada a retorica e a argumentagdo abstrata, mas que poderia fornecer pontos
de partida concretos para o debate jurisdicional. Os proprios tribunais andam
bem ao estimular estudos dessa natureza e reflexivos da atuacao institucional.

Assim, uma implicagdo possivel da reflexdo aqui empreendida é exata-
mente necessidade do desenvolvimento de novas metodologias de reflexdo e
quantificagdo de danos, especialmente aqueles extrapatrimoniais ¢ os decor-
rentes de condutas que geram situagdes de mundo em contraposi¢do ao direito,
de modo a garantir sempre coesao nos julgados para evitar disparidades que
quebrem as expectativas legitimas das vitimas e de que as proprias decisdes
judiciais sdo estimulos suficientes para se extirparem praticas de violagao
sistematica de direitos.

5 — Conclusao

Sem pretensao de esgotamento de uma matéria que, por si s, deman-
daria uma verticalizacdo bem mais extensa, ¢ possivel ao menos concluir pela
imprescindibilidade de a tematica da responsabilidade civil estar presente na
formagao continuada dos magistrados.

Especialmente em um contexto doutrinario-jurisprudencial relativamente
pacifico em torno da funcionaliza¢do da responsabilidade civil, é ainda mais
relevante o manejo prudente de seus institutos, sob pena de gerar instabilidade
e inseguranga juridica.

Assim, de todo esse singelo escorgo sobre alguns apontamentos e discus-
soes sobre temas relevantes, podemos apontar algumas conclusdes principais.

Primeiro, a postura jurisprudencial da Justi¢a do Trabalho, de reconhe-
cer uma funcdo reparatoria e também pedagdgica na imposicao do dever de
indenizar, encontra amparo na moderna concepgdo da responsabilidade civil.

Segundo, a caracterizag@o de situacdes aptas a ensejar o dever de repara-
¢do tem que ser atualizada conforme os avangos nas formas de interagdo social
e o ponto central de identificagdo parece ser a caracterizagdo de dano decor-
rente de um risco injusto ao qual determinada parte foi exposta. A percepgao

sdo pactuados cotidiana e concretamente, como eles sdo operados na pratica, quais seus objetos, partes,
prestacdes, contraprestagdes e garantias, quais sao inadimplidos e em que condigdes. A jurimetria serve
de ferramenta para a compreensdo desse universo de processos e fatos juridicos (...). A jurimetria &,
portanto, a disciplina resultante da aplicagao de modelos estatisticos na compreensao dos processos e
fatos juridicos” (NUNES, Marcelo Guedes. O que é jurimetria. Disponivel em: http://www.abjur.org.
br/o-que-e-jurimetria.php).
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do magistrado deve analisar, na caracterizagdo do dever de indenizar, nao so a
conduta em si imputada, mas para sua qualificagdo como licita ou ilicita, no grau
de risco socialmente aceitdvel que aquela conduta expds ao individuo e, mais
particularmente, a justica laboral, ao trabalhador direto e demais envolvidos
no processo produtivo (terceirizados, estagiarios, dentre outros).

Terceiro, vivemos uma evolugdo das questdes indenizaveis e essa pro-
gressiva percepcao da possibilidade de indenizar danos ocorridos a valores mais
abstratos (como, por exemplo, a no¢ao de projeto de vida de um trabalhador)
demanda o reconhecimento que a imposicao de indenizagdo também decorre
do dever da ordem juridica de coibir praticas e condutas lesivas a padrdes so-
ciais minimos que interessam nao s6 ao individuo, mas a toda a coletividade.

Quarto, a evolucao do indenizavel também deve ser acompanhada de
uma evolu¢ao no refinamento das formas de quantificagdo do dano e gestdo das
formas de efetivacao de indenizacdo. Ha de se considerar que a propria ordem
juridica deve ter um efeito dissuasorio de condutas contrarias ao direito por
meio da sinalizagdo existente na imposi¢ao de um dever de indenizar. Assim,
ndo s6 um arbitramento pontual que leve em consideracdo as peculiaridades
do caso concreto, ¢ importante que os magistrados tenham em mente o efeito
sistémico que aquela resposta possui na eliminacao de condutas danosas.

O dever de indenizar atende, em perspectiva funcionalizada, ao dever de
rechagar condutas desconformes ao direito e ajustar comportamentos sociais,
ndo apenas sua monetizagao ¢ efetiva constituicdo de uma mera “taxa judicial” a
ser incorporada em modelos de negdcios baseados na violagao a ordem juridica
de direitos trabalhistas.

Quinto, embora os danos mais abstratos como os danos morais indi-
viduais e os danos morais coletivos voltem-se sempre a um juizo basico de
arbitramento, e a proporcionalidade ou razoabilidade possam ser revistas pelo
Tribunal Superior do Trabalho, milita em favor da seguranga juridica a apre-
ensdo de parametros legais para fixacdo do dano, inclusive sendo essa linha
inicial exposta pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento ainda pendente,
nas ADIs sobre a chamada “tarifacdo dos danos extrapatrimoniais”.
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We cannot know why the world suffers. But we can know
how the world decides that suffering shall come to some
persons and not to others.!

RESUMO: O artigo tem por objeto de investigagdo a chamada “Jurisprudéncia de
Crise”, nomenclatura utilizada para designar o conjunto de decisdes tomadas sob
conjunturas de escassez excepcional. A partir da assung¢ao do pressuposto de que a
sociedade se desenvolve num contexto de necessidades infinitas para recursos finitos,
afirma que a caréncia de insumos é agudizada em contextos de exce¢do, que impdem
maior austeridade fiscal. Ambiciona, com esse postulado, desenvolver o corolario de
que as legislagdes de urgéncia impactam — inexoravelmente — as politicas ptblicas
de implementagdo de direitos e garantias fundamentais, de modo a exigir uma abor-
dagem epistemologicamente distinta na interpretagao/aplicagdo das normas juridicas.
Tem como argumento central a critica aos métodos tradicionais de analise, edificados
a partir de valores abstratos e conceitos indeterminados que servem tao somente a
elaboragdo de um discurso decisorio dictil a voli¢ao do julgador. Por conseguinte,
instila algumas propostas para superar o problema e auxiliar na construgdo de um
anteparo tedrico mais idoneo e consentaneo com o Estado Democratico de Direito, por
permitir a aferi¢do de sua validade mediante escrutinio de suas premissas, conclusoes,
métodos e paradigmas estruturais.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisprudéncia de Crise. Direitos Fundamentais. Limites
Epistémicos.

ABSTRACT: The main purpose of this paper is to investigate the so-called “Crisis
Jurisprudence”, a nomenclature used to designate the set of decisions taken under
circumstances of exceptional scarcity. Based on the assumption that society develops
in a context of infinite needs among finite resources, it states that the lack of inputs is
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greater in contexts of exception, which impose greater fiscal austerity measures. Having
that in mind, it aims to develop the corollary that urgent laws impact — inexorably —
public policies for the implementation of fundamental rights and guarantees, in order
to demand an epistemologically different approach in the interpretation/application of
legal norms. Its central argument is the criticism of traditional methods of analysis,

built on abstract values and indeterminate concepts that only serve to elaborate a duc-

tile decision making discourse, maleable to the judge s personal inclination. Therefore,

it instills some proposals to overcome the problem and assist in the construction of a

theoretical framework more suitable and in line with the Democratic Rule of Law, by
allowing the verification of its validity through scrutiny of its premises, conclusions,

methods and structural paradigms.

KEYWORDS: Crisis Jurisprudence. Fundamental Rights. Epistemic Limits.

1 — Introducao

verbete “crise” ¢ tdo onipresente na lexicografia juridico-econdmica

que se justifica indagar se tamanha ubiquidade ndo torna anddina a

identificacdo de uma “jurisprudéncia” que lhe seja peculiar, sem cair
em uma armadilha tautologica. Sob o prisma fenoménico, tem-se a impressao
de experimentar “a normalidade da excep¢do”, na qual “o mundo tem vivido
em permanente estado de crise”?. Em um panorama inexoravelmente limitado,
todas as investidas para concretizar — a moda do Welfare State, do Etat-Provi-
dence ou de qualquer outro modelo — “uma garantia cidada ao bem-estar pela
acdo positiva do Estado como afiancador da qualidade de vida do individuo”,
enquanto projeto civilizatorio, “caracteriza-se por crises”, sendo certo que a
crise de financiamento “parece estar por tras de todas™.

A propria finitude de recursos ¢ uma caracteristica financeira estrutural
a qual Sen denominou budget constraint*, ou seja, todos — no ambito publico
ou privado — s6 podem gastar aquilo que possuem. Os meios sao limitadores
indefectiveis dos fins. Nesse sentido, “atacar a reserva do possivel ¢ lutar contra
moinhos de vento, pois a escassez é um dado de realidade™. “E intitil combater o
inevitavel®. Deve-se, portanto, abdicar dessa batalha quixotesca para perscrutar
métodos de alocacgdo eficiente que melhor atendam aos interesses da sociedade.

A alguns parece escapar, entretanto — ao menos no plano discursivo —,
o postulado (axiomatico) de que o Direito nao possui forga ilimitada. Talvez

SANTOS, Boaventura de Souza. 4 cruel pedagogia do virus. Coimbra: Almedina, 2020.

3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 56-58.
SEN, Amartya. Identity and violence: the illusion of destiny. London: Penguin Books, 2006.

5 SCAFF, Fernando Facury. Vocé nem sabe, mas vive entre a reserva do possivel e as escolhas tragicas.
Consultor Juridico. Disponivel em: www.conjur.com.br. Acesso em: 5 jun. 2020.

6  SOFOCLES. Antigona. Porto Alegre: L&PM, 2016. p. 76.
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o exemplo mais didatico seja o de transplante de 6rgdos. Se existe apenas
um rim e dois enfermos que dele necessitam, serdo obsoletos os mais belos
panegiricos que glorifiquem o valor supremo da vida e da dignidade humana,
mas nao decidam o caso concreto: quem, afinal, sera o agraciado pela doagao?
Antes, pelo contrario, a crenga pueril de que o poder do legislador ou do ma-
gistrado ¢ capaz de promover o milagre da multiplicacdo, aliada a imaturidade
obtusa do “negacionismo” frente a preméncia de escolhas dificeis’, fornece o
combustivel e o comburente da combustio de tragédias, porquanto sé ¢ capaz
de administrar problemas quem os admite e decide. Por outro lado, conquanto
o recurso ao principio da dignidade humana e a outras categorias genéricas ou
indeterminadas ndo seja uma ferramenta supérflua em decisdes bioéticas® —como
também ndo o sdo muitos outros — € forcoso reconhecer que a sua significagdo
tem sido extremamente vaga’.

Se o elemento “crise” ¢, entdo, uma constante perpétua — rectius, se as
necessidades sociais serdo sempre infinitas diante de uma oferta finita de recur-
sos —, soa mesmo paradoxal cogitar-lhe um tratamento especifico. Até porque
o ordenamento tem por escopo o “Desarrollo Progresivo”, o que equivale a
busca pelo pote de ouro ao “final” do arco-iris, ja que o objetivo é o de “lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos (...) en la medida de los
recursos disponibles”!?, ou seja, por mais prospera que seja a sociedade, as
demandas aumentardao a medida que houver mais riquezas.

Nem todas as crises, entretanto, sdo idénticas. As situagdes ja conheci-
das de exiguidade de meios para consecucao de fins — por serem previstas ou
previsiveis — contam com um aparato regulatorio devidamente interpretado
por uma jurisprudéncia que se pretende estavel, integra e coerente, tudo em
beneficio da seguranca juridica e da consequente pacificagdo social. Ha, con-
tudo, casos em que a alteragao na quantidade (a intensidade da crise) implicara

7  Para aprofundamento, vide: HOFFMASTER, Barry; HOOKER, Cliff. Tragic choices and moral com-
promise: the ethics of allocating kidneys for transplantation. Milbank Quarterly, Sep. 2013, v. 91, n.
3, p. 528-557. Doi: 10.1111/1468-0009.12025.

8  ANDORNO, Roberto. La notion de dignité¢ humaine est-elle superflue en bioéthique? Revue Générale
de Droit Médical, n. 16, 2005, p. 95-102.

9  “Force est de reconnaitre que si I’expression ‘dignité humaine’ est de plus en plus souvent employée,
elle ’est avec une signification vague.” (SAMBUC, Cléa; LE COZ, Pierre. La dignité humaine kan-
tienne: une justification théorique des transplantations d’organes? Raison Publique,2012/2 [n. 17], p.
219-238, p. 220)

10 Excertos do art. 26 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos. (COSTA RICA. Convencion
Americana sobre Derechos Humanos [Pacto de San Jos¢]. 22 nov. 1969. Disponivel em: https://www.
corteidh.or.cr/tablas/17229a.pdf. Acesso em: 5 jun. 2020)
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mudanga na qualidade'!, a ponto de transmudar seu status e demandar respostas
juridicas distintas. Em Block v. Hirsch, 256 U.S. 135 (1921), a Suprema Corte
norte-americana assinalou que alguns temas que seriam estritamente privados
em circunstancias ordindrias (loca¢ao de imoveis) poderiam ter mudangas tao
acentuadas no tempo e no espago (o contexto era o Pos-Guerra) a ponto de
adquirir interesse publico e justificar a intromissdo mais enérgica do Estado'?.

Escoimada a inferéncia fetichista de que o Direito dispde de todas as
formulas prontas e acabadas para eventos sem precedentes, torna-se factivel
edificar construtos teoricos epistemologicamente validos para a interpretagao
e aplicagdo de normas juridicas em situagdes insoélitas. Quando o contexto
apresentado ¢ andmalo, mera subsunc¢do pode ndo ser suficiente, porquanto
“a incidéncia da norma ¢ condi¢do necessaria, mas nao suficiente para sua
aplicagdo. Para ser aplicavel, o caso concreto deve adequar-se a generalizagao
da norma geral”®?.

O contexto que estimula —mas ndo exaure — a confecgao do presente texto
¢ a Pandemia da Covid-19. Desde que a doenca passou a receber esta taxono-
mia pela Organiza¢do Mundial de Satde, em 11 de margo de 2020, o quadro
infeccioso teve escalada vertiginosa no mundo. A Johns Hopkins University
descortina um mundo de quase 7 milhdes de infectados, sendo o Brasil o 2°
colocado na classificacdo mundial, com mais de 600 mil pessoas nessa condi-
¢do®. E os dados atuais permitem lobrigar um cenario bastante crepuscular: o
Banco Mundial prevé uma retracao de 5% (cinco por cento) no PIB brasileiro,
em 2020, Ja o Imperial College London adverte para a possibilidade de, na
auséncia de medidas de controle voltadas a conter a curva de contagio, prog-

11 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Enciclopédia das ciéncias filoséficas em compéndio (1830). Texto
completo com os adendos orais. Sdo Paulo: Loyola, 1995. v. 1. p. 214.

12 “(...) circumstances may so change in time or so differ in space as to clothe with such an interest what
at other times or in other places would be a matter of purely private concern”. (EUA. United States
Supreme Court. Block v. Hirsch, 256 U.S. 135 [1921])

13 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos. Sio Paulo:
Malheiros, 2008. p. 155.

14 “We have therefore made the assessment that covid-19 can be characterized as a pandemic” (WHO.
Director-General’s opening remarks at the media briefing on covid-19. 11 March 2020. Disponivel em:
https://www.who.int. Acesso em: 5 jun. 2020).

15 JOHNS HOPKINS UNIVERSITY & MEDICINE. Covid-19 dashboard by the Center for Systems
Science and Engineering (CSSE). Disponivel em: https://coronavirus.jhu.edu/map.html. Acesso em: 5
jun. 2020.

16  “Brazil is expected to contract by 5.0 percent in 2020, facing three shocks: weak external demand, oil
prices (Brazil is a net oil exporter), and the economic disruption from virus-containment.” (WORLD
BANK. Semiannual report of the Latin America and Caribbean Region. The Economy in the Time of
Covid-19. Disponivel em: https://olc.worldbank.org/)
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nostico de que a epidemia continuara a crescer de forma exponencial'’. Nao ha,
portanto, paradigma histérico idoneo para o enfrentamento jurisdicional de uma
crise de tamanha magnitude em termos mundiais. Mesmo a Gripe Espanhola de
1918, a despeito de sua devastadora impetuosidade, ndo pode ser tomada em
consideragdo sem levar em conta as enormes diferencas no trafego de pessoas,
no desenvolvimento industrial, no comércio internacional, na globalizagdo da
economia, na Medicina, na evolugdo dos direitos sociais, etc.

A ilusdo de negar os impactos do problema no campo juridico e, por
conseguinte, as transformagdes que devem ser operadas servem apenas para
adiar — e agravar — as dificuldades'®. Nao ha uma “mao invisivel”, guiada ape-
nas pelo regramento da “normalidade”, que leve ao bem comum, desde que
todos se esforcem exclusivamente a garantia de maximizagao de preferéncias
individuais'®. Ao contrario, “ruin is the destination toward which all men rush,
each pursuing his own best interest in a society that believes in the freedom of
the commons™?. Perspicaz, nessa senda, a Corte Constitucional da Lituania, ao
afirmar que a distribui¢do dos 6nus em periodos de privagdo tem que observar
os imperativos de solidariedade, justica e harmonia social?'.

Nao se trata, evidentemente, de promover a erosao do Estado Democra-
tico de Direito, a partir da errnea intelec¢do de que as crises mais graves t€m
o conddo de transmudar o ordenamento em um “vale-tudo”, em que todos os
alicerces civilizatorios desmoronam em nome de exigéncias orgamentarias. A
Corte de Cassacao italiana acertadamente pontuou que “il nucleo invalicabile
di garanzie minime per rendere effettivo il diritto (...) non puo essere finanzia-
riamente condizionato in termini assoluti e generali”, pois, na realidade, “¢ la
garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non I’equilibrio di

17  “Inthe absence of the introduction of further control measures that will more strongly curb transmission,
Brazil faces the prospect of an epidemic that will continue to grow exponentially.” (MELLAN, Thomas
A.; HOELTGEBAUM, Henrique H.; MISHRA, Swapnil et al. Estimating Covid-19 cases and reproduc-
tion number in Brazil. Imperial College London [08-05-2020], doi: https://doi.org/10.25561/78872)

18 CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip, op. cit.

19 Mutatis mutandis, essa ¢ a sintese do pensamento liberal de: SMITH, Adam. An inquiry into the nature
and causes of the wealth of the nations. London: Oxford University Press, 1981. p. 18.

20 Foi a enfatica assertiva de Hardin, ao tratar especificamente de bens comuns, como recursos naturais.
(HARDIN, Garrett. The tragedy of the commons. Science, 13 Dec. 1968, v. 168, n. 3859, p. 1243-1248.
Disponivel em: http://www.sciencemag.org/cgi/content/full/162/3859/1243. Acesso em: 5 jun. 2020)

21 “One has to follow the constitutional imperatives of solidarity, social harmony and justice in the course
of redistributing the corresponding burden that has fallen upon the state among members of society.”
(LITUANIA. Constitutional Court of the Republic of Lithuania. Cases N. 41/2000, 47/2001-08/2003-
20/2003-32/2003-38/2003, 7/03-41/03-40/04-46/04-5/05-7/05- 17/05, 35/04-37/04-72/06, 38/04-39/04,
06/05-08/05, 09/06-30/06-01/07-30/08, 15/98, 33/03. 20 April 2010)
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questo a condizionarne la doverosa erogazione”?. A singularidade do momento,
porém, “demanda uma abertura hermenéutica da jurisdi¢do constitucional a
compreensio e conformagao da realidade econdmica e social experimentada”™?,
a fim de acomodar as necessidades as possibilidades.

Definitivamente, ndo ¢ uma empreitada facil. Se ha uma caracteristica
comum entre as mais variadas decisdes judiciais em que se enfrentou o pro-
blema ¢ a de que todas elas foram muito criticadas®. Mas ¢é justamente este
o desafio a que se propde o trabalho: fornecer alguns subsidios para auxiliar
o Poder Judiciario, quando instado, direta ou indiretamente, a alocar recursos
em contextos extremados.

2 — Demandas infinitas v. recursos finitos

Como a balanca entre caréncias e possibilidades tem uma tendéncia
ontologica ao desequilibrio — pendendo sempre para o lado da primeira —,
ha necessidade de disciplinar a distribuicao dos bens. A gestdo de recursos €
importante pelo simples fato de que eles sdo escassos, ou seja, existem limites
materiais que obstam a satisfacdo de todos os bens e servigos que as pessoas
desejam?. Fossem as riquezas infinitas ou bastantes para todos, ndo haveria nada
a equacionar. O factual, porém, impde-se avassaladoramente sobre quimeras.
Bem por isso, a Corte Constitucional da Colombia asseriu que “la efectividad
del Estado Social de Derecho depende de la realizacion de una serie de actos
que suponen gastos econémicos”. Existe, portanto, uma estreita relacao “entre
la concrecion de los fines que se predican del Estado en materia social y la
necesidad de contar con una estructura macroeconémica que permita no solo
el cumplimiento de tales objetivos sino, ademas, el normal funcionamiento
del Estado™?.

22 ITALIA. Corte Costituzionale. Sentenza 275/2016. Pubblicazione in G. U. 21/12/2016 n. 51. Disponivel
em: https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2016&numero=275. Acesso
em: 5 jun. 2020.

23 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisprudéncia de crise e pensamento do possivel: caminhos constitucionais.
Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br. Acesso em: 5 jun. 2020.

24 MAGALHAES, Andréa. Jurisprudéncia de crise: uma perspectiva pragmética. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017. p. 10.

25  Conforme escolio de Mankiw: “The management of society’s resources is important because resources
are scarce. Scarcity means that society has limited resources and therefore cannot produce all the goods
and services people wish to have. Just as each member of a household cannot get everything she wants,
each individual in a society cannot attain the highest standard of living to which she might aspire”.
(MANKIW, Gregory N. Principles of economics. 8. ed. Boston: Cengage Learning, 2018. p. 4)

26 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1064/01. Disponivel em: https://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2001/C-1064-01.htm# _ftnref24. Acesso em: 5 jun. 2020.
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Os diplomas normativos que resguardam, e.g., o direito a “busca da
felicidade” (“the pursuit of happiness”), prometida tanto na Declaragdo de
Direitos da Virginia (1776)*” quanto na Constitui¢do do Japao (1946)%, ou que
asseguram o direito de “toute personne a un niveau de vie suffisant pour elle-
méme et sa famille” — e o plexo de garantias que isso implica® —, o fazem tendo
como pressuposto 16gico necessario a existéncia de mecanismos financeiros a
sua implementagao.

Nessa perspectiva, sdo, no minimo, inconsequentes® as decisdes que,
v.g., interferem em politicas publicas para garantir determinado tratamento
ou medicamento a alguém®', sem elucidar — ja que assumida uma agenda de
ingeréncia — a sua fonte de custeio, como se o orgamento fosse um “pogo sem
fundo”. A honestidade imporia esclarecer que determinado individuo tera o seu
direito individual a satide preservado, as custas do cancelamento de alguma
campanha de vacinagdo, da ndo aquisi¢do de uma ambulancia para determinada
comunidade, da diminui¢do da oferta de medicamentos da lista da Anvisa, etc.
Sem isso, ha apenas populismo judicial. Pior, ainda, ¢ desacreditar uma premis-
sa tdo comezinha: essencialmente, ha pouca ou nenhuma diferenga entre essa
crendice e a nogado de realidade de uma crianca que chora em frente a loja de
brinquedos por querer todos eles, ignorando a limitagao financeira de seus pais.

Portanto, as regras juridicas — e, bem assim, as interpretagdes judiciais que
lhes delimitam o sentido e o alcance —nao podem dar as costas para a realidade,
garantindo aquilo que deveras ndo sdo capazes de assegurar. “The legal acts
may not require the impossible (‘lex non cogit ad impossibilia’)”*2. “O Direito

27 EUA. The Virginia Declaration of Rights. Disponivel em: https://www.archives.gov/founding-docs/
virginia-declaration-of-rights. Acesso em: 5 jun. 2020.

28  “Article 13. All of the people shall be respected as individuals. Their right to life, liberty, and the pur-
suit of happiness shall, to the extent that it does not interfere with the public welfare, be the supreme
consideration in legislation and in other governmental affairs.” (JAPAO. The Constitution of Japan.
Promulgated on November 3, 1946. Disponivel em: https://japCoan.kantei.go.jp)

29  Como o direito a alimentacdo, ao vestuario, a moradia e ao aprimoramento das condi¢des existenciais,
conforme art. 11 do Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (NA-
TIONS UNIES. Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels. Disponivel
em: https://www.ohchr.org/FR/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx. Acesso em: 5 jun. 2020)

30 Abstraido, por for¢a do recorte metodologico, o debate acerca da legitimidade dessa usurpacdo de
competéncia legislativa.

31 Gouvéa afirma que o discurso sobre direitos humanos sobre apropriacdo pelos mais abastados, que detém
mais acesso a informagao, recursos para custeio de advogados e capacidade de influéncia em decisdes
judiciais, ou seja, na pratica, a retorica de protecdo torna-se uma ferramenta de transferéncia inversa de
renda, em detrimento dos mais pobres entre os mais pobres. (GOUVEA, Carlos Portugal. Social rights
against the poor. Vienna Journal on International Constitutional Law, v. 7, 4/2013, p. 454-475)

32 LITUANIA. Constitutional Court of the Republic of Lithuania. Cases N. 41/2000, 47/2001-08/2003-
20/2003-32/2003-38/2003, 7/03-41/03-40/04-46/04-5/05-7/05- 17/05, 35/04-37/04-72/06, 38/04-39/04,
06/05-08/05, 09/06-30/06-01/07-30/08, 15/98, 33/03. 20 April 2010.
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ndo ¢ um fim em si mesmo, mas decerto um processo dindmico com finalida-
des sociais”. Assim, “as decisoes judiciais devem ser avaliadas relativamente
a sua potencialidade de resolver e pacificar conflitos reais, (...) maximizando
a normatividade do ordenamento juridico e promovendo o bem-estar social,
sem que o magistrado possa se descuidar dos limites de sua propria funcgao e
do problema da capacidade institucional”,

As leis que versam sobre direitos fundamentais ndo sdo cartas de boas
intengdes. Sao mandamentos de otimizagdo cujo cumprimento ¢ mandatdrio.
Sob esse angulo, o juiz torna-se um dos personagens “da distribui¢ao de recursos
e da construgdo de equilibrio entre interesses supraindividuais™* em situagdes
de excepcionalidade, na medida em que pode conformar a interpretacao/apli-
cagdo das regras as circunstancias do caso”’. ““A Constitui¢do ¢ um documento
vivo, em constante processo de significagdo e de ressignificagdo, cujo contetido
se concretiza a partir das valoragdes atribuidas pela cultura politica a que ela
pretende ser responsiva”. Ademais, suas “valoracdes sdo mutaveis, consoante
as circunstancias politicas, sociais € econémicas, o que repercute diretamente
no modo como o juiz traduz os conflitos do plano pratico para o plano juridico,
e vice-versa”. Mesmo em paises como a Alemanha, onde o artigo 97 da Lei
Fundamental®’ prescreve que o juiz esta vinculado apenas a lei, “essa vinculagao
deve ser entendida como ao Direito™.

Para essa missao, “a economia fornece um padrdo normativo til para
avaliar o direito e as politicas ptblicas”, porque as leis “sdo instrumentos para
atingir objetivos sociais importantes” e “para conhecer os efeitos das leis so-
bre esses objetivos, os juizes e outros legisladores precisam ter um método™’
de avaliagdo da eficiéncia. Nao se trata, por 6bvio, de fixar na Economia uma
condicionante absoluta das solucdes juridicas, mas de contar com um aparato
eficaz para que “o pensamento e a agdo sociais sejam avaliados como instru-

33 FUX, Luiz. Preficio da obra de: MAGALHAES, Andréa. Jurisprudéncia de crise: uma perspectiva
pragmatica. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2017.

34 CAMPILONGO, Celso. Os desafios do Judiciario: um enquadramento teorico. In: Direitos humanos,
direitos sociais e justi¢a. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 49.

35 Aristoteles constréi uma metafora com a “Régua de Lesbos” ao vaticinar: “tal como essa régua niao
¢ rigida, podendo ser flexibilizada ao formato da pedra, um decreto especial ¢ feito para se ajustar as
circunstancias do caso” (ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 3. ed. Sao Paulo: Edipro, 2009. p. 173).

36 FUX, Luiz. Op. cit.

37 ALEMANHA. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland. Art 97. (1) Die Richter sind unabhdngig und nur dem Gesetze unterworfen. Disponivel
em: https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_97.html.

38 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiesis na sociedade contempordnea. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 37.
39 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 26.
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mentos a servigo de objetivos humanos tidos em alto apreco, € ndo como fins
em si mesmos™*,

Sao muitas as criticas a esse tipo de abordagem, desde a afirmacdo (rasa)
de que tudo ndo passa de um estratagema para satisfazer uma agenda orcamen-
taria — “una artificiosa invenzione, supportata da argomenti retorici finemente
esposti ma palesemente strumentali, una invenzione volta all’appagamento delle
esigenze facenti capo alla crisi, assiomaticamente poste quali punti di partenza
e di arrivo dei ragionamenti dei giudici™*! — até a asser¢ao (verdadeira) de que
os juizes ndo possuem formagao para elaborar progndsticos econdmicos*.

O problema, entretanto, ¢ que ela € inescapavel. Negar as inevitaveis limi-
tacdes a que esta sujeito o Direito, desprezar as consequéncias econdmicas de uma
decisdo ou suas projecdes econométricas € flertar com uma realidade paralela,
na qual o elemento volitivo basta — per se — para que as determinagdes judiciais
sejam viaveis. Esse devaneio mortifica a hermenéutica, deteriora a exegese, frustra
os escopos do Direito e corrompe o proprio Contrato Social, porquanto “o sobe-
rano (...) ndo pode impor aos suditos nenhum grilhao inttil a comunidade; nem
mesmo pode queré-lo; pois sob a lei da razdo nada ¢ feito sem causa, do mesmo
modo que sob a lei da natureza™. Pela sua origem e fung¢ao, “la interpretacion
de la Constitucion ha de ser vivificante para que sus mandatos efectivamente se
cumplan y para que su significado responda a las realidades nacionales™*.

Conforme mencionado alhures, ndo € uma tarefa simples. A propria de-
fini¢ao dos lindes em que o julgador se mantém para ndo atravessar a fronteira
da separacdo harmoénica de Poderes causa bastante polémica. A autocontengéo
no emprego de conceitos indeterminados*, como, por exemplo, o de “razoa-

40 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p.
621-622.

41 RUGGERI, Antonio. Crisi economica, dialogo tra le Corti e salvaguardia dei diritti fondamentali: con
specifico riguardo alla materia pensionistica. Dirittifondamentali.it — Fascicolo 1/2017

42 A admoestacdo veio da Suprema Corte brasileira, nos seguintes termos: “Os juizes possuem formagao
estritamente juridica. A eles ndo ¢ dado fazer progndsticos econdmicos ou sociais para que sirvam de
fundamento decisorio. Nao incumbe ao Poder Judiciario analisar a conveniéncia dessa ou daquela norma,
mas apenas assentar se determinada pretensao ¢ ou ndo compativel com o ordenamento juridico” (STF,
RE 565.089/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 25 set. 2019).

43 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Martin Claret, 2013. p. 40.

44 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1064/01. Disponivel em: https://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2001/C-1064-01.htm# _ftnref24. Acesso em: 5 jun. 2020.

45  Sintomatico desse problema ¢ o fato de a Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-Lei
n° 4.657/1942) ter seu preocupado especificamente com decisdes desse jaez, delas exigindo que: “Art.
23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova
sobre norma de contetido indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera
prever regime de transi¢do quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito
seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais”.
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bilidade”, exige policiamento constante — diante de seu alto grau de abstracao
—, pois, de acordo com a Suprema Corte do Canada, o que € razoavel variara
de acordo com o contexto, levando em consideracdo a natureza do interesse
violado e o esquema legislativo que se pretende implementar®,

Preocupa, outrossim, na valoracao judicante a respeito da interpretagao
e aplicacdo de regras juridicas a questdo informacional, notadamente em uma
quadratura historica pautada por “pos-verdades” e fake news*. Basta uma
pequena imperfei¢do nos dados para gerar profundo impacto no equilibrio e

contaminar todas as enunciagdes decisorias®.

No campo deontoldgico, necessario orientar as decisdes de modo a ndo
reificar o ser humano, fim em si mesmo que ¢*, a partir da ideia de que os
seus direitos fundamentais compdem estruturas basicas de cidadania que sao
a expressao juridica de um sistema de valores que constituem o fundamento
juridico da ordem e da paz social, como assentou o Tribunal Constitucional

da Espanha®.

Sdo muitos e intricados, enfim, os obstaculos a debelar para erigir as
diretrizes minimas de uma “jurisprudéncia de crise” e seus limites epistémicos,
que serdo detalhados nos capitulos subsequentes, com o objetivo de contribuir
para um debate tdo importante e atual.

46 No original, 1é-se: “What is reasonable will vary with the context, regard being had to the nature of the
interest infringed and the legislative scheme sought to be implemented” (CANADA. Supreme Court of
Canada. R v Edwards Books and Art Ltd [1986] 2 S.C.R. 713. Disponivel em: https://app.justis.com/
case/r-v-edwards-books-and-art-1td/overview/c4KdoWGto1 Wea. Acesso em: 5 jun. 2020).

47 SHU, Kai et al. Fake news detection on social media: a data mining perspective. ACM SIGKDD Ex-
plorations Newsletter, v. 19, n. 1, Sep. 2017, p. 22-36. https://doi.org/10.1145/3137597.3137600.

48 “Even a small amount of information imperfection could have a profound effect on the nature of the
equilibrium.” (STIGLITZ, Joseph E. Information and the change in the paradigm in economics. The
American Economic Review, v. 92, n. 3, p. 460-501, Jun. 2002)

49  Consoante o imperativo categorico kantiano: “O ser racional existe como fim em si, como um valor
absoluto, e n3o como meio para outros fins, como um valor relativo (a estes outros fins). Pela autonomia,
isto é, por se submeter a lei moral dada por si proprio, ¢ que o ser racional torna-se uma pessoa, que
ndo possui preco, mas ‘um valor absoluto’, uma ‘dignidade’” (KANT, Immanuel. 4 paz perpétua. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2004).

50 “Los derechos fundamentales son los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden
juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razon de que son la expresion
juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizacion juridica y politica; son, como dice el art. 10 de la C.E., el ‘fundamento del orden juridico
y de la paz social’.” (ESPANHA. Tribunal Constitucional, Pleno. Recurso prévio de inconstituciona-
lidade. Sentenca 53/1985. Publicado em 18 de maio de 1985. Disponivel em: http://www.boe.es)
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3 — Limites epistémicos e métodos de avaliacio das legislacdes de urgéncia

Falar em jurisprudéncia de crise pode parecer um desatino a conduzir o
leitor a um percurso disparatado. As razdes para isso sao 6bvias. Espera-se, tanto
aqui, em terras de civil law, quanto acola, em paises de tradi¢do de common
law, que a jurisprudéncia seja estavel’', bastante a gerar legitimas e fundadas
expectativas de que determinada elei¢do comportamental esta a se compaginar
com as ordenangas do Poder Judiciario. Nessa senda, o estado de crise, com
aptiddo de atacar o Estado, enquanto prestador e fomentador de politicas pu-
blicas, ndo teria, a priori, o condao de desestabilizar sua sélida jurisprudéncia,
que se manteria integra e estavel>.

No entanto, o mesmo dilema das ciéncias econdmicas aparece no ambito
das ciéncias sociais, a exigir, diante da finitude de recursos, a eleicdo de solugdes
menos drasticas, com vistas a preservar, o quanto possivel, o nticleo essencial
dos direitos fundamentais®. A atual crise pandémica serve de exemplo e a au-
tenticidade de suas caracteristicas exige do Direito uma postura equilibrada e
intermedidria, sem excesso de rigidez, a ponto de ignorar a realidade estampada
em seus olhos; sem ilimitada flacidez, a ponto de convalidar qualquer peripécia
engendrada pelos Poderes Legislativo e Executivo. Porém, a divisa entre o
estado de legalidade e o estado subversivo é de pouca espessura e, por ora, nao
existem solugdes prontas e acabadas a desanuviar o caminho. A utilizacao de
principios e conceitos juridicos indeterminados pode atender a um e a outro, a
depender da enunciagdo decisoria eleita. Em referéncia ao Tribunal Constitu-
cional portugués, Novaes anota que a Corte, a orientar-se pelo pronunciamento
de uma ndo inconstitucionalidade da intervengao restritiva, “recorre a uma
pléiade de fuga (...)**. Esses subterfugios podem pendular para o despautério,

51 O art. 926 do CPC/2015, sobre a questdo, expressamente vaticina, em tons mandamentais, que: “Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

52 Por crise, na concepgdo de Antonio Casimiro Ferreira, entende-se a situagdo de excepcionalidade, ou
seja, quando um fato, ou uma série de fatos, desencadeiam a alteracdo logica costumeira de determinada
sociedade. Essa mudanga pode se dar no ambito do Direito, da Economia, das institui¢des morais, a
depender do tipo de excepcionalidade enfrentada. In: FERREIRA, Antonio Casimiro. Exercicio de
fungdes publicas em tempos de crise. Trabalho em fungdes publicas de crise: que direito(s)? Ata da [
Jornada de Direito do Emprego Publico. Braga: Sindicato dos Trabalhadores em Fungdes Publicas e
Sociais do Norte, 2013. p. 54.

53 Nao se desconhece, ¢ certo, a critica de Jorge Reis Novais a tese do niicleo essencial dos direitos
fundamentais, tendo em conta que, “pese embora o sucesso da formula e a sua invocagdo frequente,
a garantia do conteudo essencial ndo desempenha, hoje, qualquer papel autonomo significativo nem
desenvolve qualquer efeito juridico efectivo enquanto limite aos limites dos direitos fundamentais™.
Para maior aprofundamento, que néo cabe no presente texto, ver: NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢oes
aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010. p. 786.

54 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 793.
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tal como em Korematsu v. United States>, caso no qual, a pretexto de protecao
da seguranca nacional, legitimou-se uma politica segregacionista claramente
contraria ao Direito, sob a justificativa de que “the power to protect must be
commensurate with the threatened danger™®.

De outro, pode pendular para um razoavel — malgrado questionavel
— equilibrio, a despeito da intervengao restritiva a direitos e garantias fun-
damentais®’. Portugal mesmo serve de exemplo. Como decorréncia da crise
financeira impulsionada pela queda dos Lehman Brothers, no ano de 2008, o
Estado lusitano, entre os paises severamente afetados do globo, firmou acor-
do conjunto com a Comissao Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo
Monetario Internacional, assumindo o compromisso de redugdo do déficit
orcamentario publico. Nesse diapasdo, a Lei do Or¢camento do Estado para o
ano de 2011 (Lei n° 55-A/2010), em seus arts. 19, 20 e 21, propos a reducao
dos vencimentos do funcionalismo publico, incluindo os ocupantes dos cargos
de Presidente da Republica, Primeiro-Ministro, Deputados da Assembleia da
Republica, Juizes do Tribunal Constitucional, bem como toda a magistratura
nacional e membros do Ministério Publico. Inconformados com a medida,
alguns deputados federais questionaram sua validade, instando o Tribunal
Constitucional a pronunciar-se. Fosse pela sélida jurisprudéncia cimentada
pela Corte, ja se sabia, de antemdo, o desfecho da peregrina¢ao processual,
a dar ao ato legislativo a pecha da reprovac¢ao™. Todavia, para a surpresa dos

55 323U.S.214,219-20 (1944). Em resposta ao ataque japonés a Pearl Harbor, durante a Segunda Guerra
Mundial, o governo dos Estados Unidos decidiu exigir, por alegada necessidade de preservar a seguranga
nacional, que os nipo-americanos residentes na costa-oeste se mudassem para campos de realocacao.
O Presidente Franklin Roosevelt assinou a Ordem Executiva 9066 em fevereiro de 1942, dois meses
apos o incidente. Fred Korematsu, um nipo-americano que vivia na cidade de San Leandro, preferiu
permanecer em sua residéncia, rebelando-se contra a ordem emanada. Por isso, foi recolhido a prisao
e, posteriormente, condenado. A seguir, trecho da opinion de Justice Black: “(...) We uphold the exclu-
sion order (...). In doing so, we are not unmindful of the hardships imposed by it upon a large group of
American citizens. But hardships are part of war, and war is an aggregation of hardships. All citizens
alike, both in and out of uniform, feel the impact of war in greater or lesser measure. Citizenship has its
responsibilities as well as its privileges, and in time of war the burden is always heavier. Compulsory
exclusion of large groups of citizens from their homes, except under circumstances of direst emergency
and peril, is inconsistent with our basic govern. But when, under conditions of modern warfare, our
shores are threatened by hostile forces, the power to protect must be commensurate with the threatened
danger”. O voto divergente, encaminhado por Justice Murphy, mais lucido do que a maioria, acusou a
Corte de ter sido “arroubada pelo racismo”. E acrescentou: “(...) no immediate, imminent and impend-
ing public danger could justify such a racially motivated restriction”.

56 323 U.S. 214, p. 219-20 (1944).

57 Entre os autores que defendem a validade da medida restritiva, ver: DRAY, Guilherme Machado. O
direito do trabalho na jurisprudéncia constitucional da crise. Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Coimbra, jan./set. 2015.

58  Assim restou decidido nos acérdaos ns. 303/90; e 141/02, referentes, em ordem cronoldgica, a Lei do
Orc¢amento do Estado de 1989, que determinou a redugéo salarial dos vencimentos de um conjunto de
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autores ¢ de muitos outros académicos ¢ juristas, o resultado inusitado, em uma
compreensao do estado de excepcionalidade experimentado pelo pais, inclinou
sua conclusdo para a constitucionalidade das normas que implicavam a redu-
cdo salarial. Entre as razdes apresentadas, o Tribunal Constitucional reforgou
o carater temporal da medida, valida para atender a um estado de crise agudo,
transitorio e excepcional, a demandar o sacrificio do direito a irredutibilidade
salarial frente a prossecucdo do interesse publico em reequilibrar as contas do
Estado e alavancar sua economia®.

Portanto, no juizo de ponderagao de valores, naquela ocasido excepcio-
nal, conferiu-se maior densidade ao interesse publico, pese embora custasse a
imolac¢ao dos principios da protecdo a confianga e seguranga juridica, tdo caros
ao Estado Democratico de Direito®, além de quebra de direitos individuais
expressamente protegidos. Alias, a elei¢ao drastica foi enfrentada pelo Tribunal
Constitucional que, em referéncia ao principio da protegao a confianga, em sinal
de reconhecimento, pontuou que “as redugdes agora introduzidas, na medida
em que contrariam a normalidade anteriormente estabelecida pela actuacao dos
poderes publicos, nesta matéria, frustram expectativas fundadas™'. Por sua vez,
na linha de argumentagdo juridica adotada pela decisdo, preservou-se o principio
da proporcionalidade, ja que a redugdo dos vencimentos ndo so se apresentou
1donea, como, sobretudo, necessaria em face da cronica crise econdmica. No
que concerne ao principio da igualdade, enfatizou-se que o agente publico ndo
se nivela ao particular e, nessa qualidade, pode sofrer o contingenciamento dos
seus ganhos, raciocinio inaplicavel na esfera privada, prevalecendo o principio
da irredutibilidade salarial. E, por fim, destacou a natureza excepcional e tran-

professores e a Lei do Orgamento do Estado de 1992, a qual, ao fixar o limite maximo do vencimento
do Primeiro-Ministro, implicou, em alguns casos, na redugdo salarial de determinados funcionarios
ocupantes de cargos publicos.

59  Excerto do acorddo n° 396/2011. Disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt. Acesso em: 22 maio
2020.

60 Em comentario ao acorddo, Dray pondera que se esta diante de uma “redutibilidade salarial condicionada
no que diz respeito a atuacao do legislador ordinario: por um lado, o legislador pode diminuir a retri-
buigao dos trabalhadores, por via legislativa, desde que tal reducao obedega a critérios de necessidade,
adequagao e proporcionalidade e ndo afete o principio da igualdade; por outro lado, essa diminuigdo
salarial ndo pode por em causa, mesmo em um contexto de emergéncia e de grave crise economica, 0
direito a uma sobrevivéncia minimamente condigna, a luz do principio da dignidade da pessoa huma-
na. Este ultimo principio, na sua projecdo laboral, consubstancia-se precisamente, nos termos acima
assinalados, no principio da protegao ao trabalhador.” In: DRAY, Guilherme Machado, op. cit., p. 184.

61  Excerto do acordao n® 396/2011. Disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt. Acesso em: 22 maio
2020.
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sitoria da medida, com o escopo de atender a situagdo anomala experimentada
pela nagdo lusitana®.

A proposito desse rol epistémico, em Lituania, a Suprema Corte também
se posicionou a respeito do natural e caracteristico confronto travado entre a
edicdo de medidas regulatorias ajustadas para o enfrentamento de circunstancias
desordenadas e a restricdo a direitos e liberdades constitucionalmente assegura-
dos. A decisao, sobre a validade de norma promotora de reducdo de pensiona-
mentos e vencimentos do funcionalismo publico, declara, minudentemente, que,
em razao de um cenario de crise economico-financeira de grande repercussao,
permite-se o contingenciamento de direitos e liberdades fundamentais, entre
eles, o direito de receber um salario justo pelo trabalho prestado, observadas,
no entanto, as seguintes condicionantes: (i) implementacdo mediante ato
legislativo emanado de autoridade representativa da soberania popular; (ii)
sejam as restrigoes levadas a cabo em uma sociedade democratica; (iii) haja
a preservacao da natureza e da esséncia dos direitos afetados; (iv) seja guiada
pelo principio constitucional da proporcionalidade, traduzido em coluna do
Estado de Direito; (v) esteja a lei em conformidade com os objetivos legitimos
aspirados pela sociedade, e, por fim, (vi) seja a restri¢cao necessaria e na medida
do necessario para o alcance do fim colimado®.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal brasileiro foi inundado de
acdes fiscalizatorias de constitucionalidade, questionando a validade da antiga
Medida Provisoria n® 927/2020%, que autorizava empregadores a adotarem
medidas de urgéncia em razdo do estado de calamidade publica decorrente
da pandemia causada pela covid-19%. Ainda em analise, mas cujo objeto se

62 Essa mesma linha argumentagao foi utilizada pela Corte Constitucional colombiana, ao tempo da edi-
¢do da Lei n° 628 de 2000, a qual inaugurou “El Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley
de Apropiaciones para la vigencia fiscal de 1° de enero al 31° de 2001”. Entre as medidas adotadas,
promoveu a perda substancial do padrdo remuneratorio, a despeito da manutengéo do salario nominal.
Por sua vez, a Corte Constitucional, justificada pela conjuntura econémica adversa por que passava o
pais, declarou a constitucionalidade da norma, sob os seguintes fundamentos: (...) ha de tenerse presente
que los critérios anteriormente resumidos comportan una limitacion, del derecho de los servidores
publicos ubicados em las escalas salariales superiores, que es de cardcter temporal mientras subsista
la actual coyuntura econémica y social. Esto, en la medida en que corresponde a la vigencia fiscal de
2011 comprendida por la ley demandada y en que resulta de interpretar la Carta teniendo en cuenta
el contexto real del pais”. Disponivel em Corte Constitucional da Colombia; Sentencia C — 1064/01.
Disponivel em: www.corteconstitucional.gov.br. Acesso em: 26 maio 2020.

63 Constitutional Court of the Republic of Lithuania. Cases n. 41/2000 et al. 20 de abril de 2010.

64 A MPn°927/2020, em razdo da inércia do Poder Legislativo, caducou em data de 19.07.2020.

65 Sao elas: ADI 6.342; ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista; ADI 6.344, ajuizada pela Rede
Sustentabilidade; ADI 6.346, ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos;
ADI 6.348, ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro; ADI 6.349, Partido Comunista do Brasil, Partido
Socialismo e Liberdade e Partido dos Trabalhadores, conjuntamente; ADI 6.352, ajuizada pelo Partido
Solidariedade; e ADI 6.354, ajuizada pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Industria.
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perdera, o Ministro-Relator Marco Aurélio, por ocasido do pronunciamento de
seu voto, anunciou que inexiste norma a transgredir o espirito constitucional,
na medida em que “(...) visou atender uma situag@o emergencial e preservar
empregos, a fonte do sustento dos trabalhadores que nao estavam na economia
informal”. Prosseguiu dizendo que: “o Presidente da Republica pode e deve
atuar provisoriamente nos campos das relagdes de trabalho, (...) ndo cabendo
atuar com acodamento, sob pena de aprofundar-se, ainda mais, a crise aguda
que maltrata o pais”, em referéncia a necessidade de aguardar-se a posigao
definitiva do Poder Legislativo®.

Como se vé, todas essas arestas, desacompanhadas de certo objetivismo,
podem servir a “dois senhores” simultaneamente®’. Os principios da seguranga
juridica, da prote¢do a confianga, da proporcionalidade e razoabilidade sdo
divisas a dirigir o trabalho judicial, mas, sozinhos, ndo solucionam o dilema.
Na intricada relagdo entre meios e fins, cabe ao operador do direito, ao longo
do processo investigativo de validade do texto de lei de urgéncia, verificar se a
medida adotada ¢ justificada pelo fim que se quer alcangar. Nao ¢ tarefa facil.
Ja se viu em Korematsu que a realocagdo da populacdo nipdnica ndo impe-
diria e nem dificultaria a comunica¢ao de possiveis detratores. Ainda assim,
conferiu-se maior densidade a seguranga nacional para se avalizar ato subversivo
e autoritario. Por outro lado, em Portugal, ha corrente que defende o esforco
para o ajustamento das contas publicas, a justificar o contingenciamento do
direito a irredutibilidade salarial. Na primeira hip6tese, os fins ndo justificaram
os meios. A logica, em Portugal, foi inversa, no sentido de que os fins justifi-
caram os meios validamente empregados®, por isso a insisténcia de Holmes,
em Block v. Hirsch, ao advertir que: “(...) the private may be affected with a

66  Disponivel em: www.stf jus.br. Acesso em: 26 maio 2020. O Poder Legislativo, em vista da MP n°
936/2020, ja cumpriu seu papel constitucional, sendo a Lei n® 14.020/2020, que estabelece o Programa
Emergencial do Emprego e da Renda, sancionada em 06.07.2020.

67 Livro de Mateus, 6:24: “Ninguém pode servir a dois senhores; pois odiara um e amara o outro, ou se
dedicara a um e desprezara o outro (...)".

68 Em duras criticas a necessidade e adequagao da medida legislativa, pondera Hespanha que nada mais é
do que a figuragdo de “uma posicao formalista, orientada para a titularidade do poder de ponderagao de
interesses”. (HESPANHA, Antonio Manuel. A revolugdo neoliberal e a subversao do modelo juridico —
crise, Direito e argumentagao juridica. /n: GOUVEIA, Jorge Bacelar; PICARRA, Nuno (Org.). 4 crise
e o direito. Almedina: Lisboa, 2013. p. 116). No mesmo sentido o alerta de Alexandrino, ao pontuar
que o “Tribunal Constitucional, por um lado, ndo revelou um suficiente compromisso com o texto da
Constitui¢ao, que em muitas destas decisdes esvaziou ou ignorou, preferindo o tortuoso caminho da
Constitui¢ao prima facie; por outro lado, ndo deixou de nos empurrar para o desolador desfecho da
sobrecarga fiscal — induzida pelos constrangimentos exteriores, omnipresente nas solu¢des politicas
sucessivamente apresentadas desde 2010, mas resultante afinal também do injustificado esvaziamento
jurisdicional das garantias constitucionais do contribuinte” (ALEXANDRINO, José de Melo. O impacto
juridico da jurisprudéncia de crise. Revista da Faculdade de Direito do Porto, Porto: Coimbra, n. 11,
2014. p. 165).
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public concern, allowing governmental action otherwise not considered”®.
Mas isso nado responde ao principal questionamento que urge levantar: quais
sd0 os parametros de validade do ato legislativo que impde intervengdo res-
tritiva a direitos e garantias fundamentais? Até agora, a invocagao de axiomas
principiologicos apenas constituiu instrumento argumentativo em branco, o
qual funciona como tépico fundamentador de uma decisdo, a significar que as
Cortes ja pré-compreenderam e pré-elegeram o resultado, sem que o conteudo
essencial dos direitos fundamentais desempenhasse algum papel decisivo na
solu¢do encontrada’.

Sugere-se, entdo, a esta altura, o auxilio do método investigativo co-
nhecido por strict scrutiny, gestado e desenvolvido ao longo da histéria cons-
titucional norte-americana, com o propoésito de salvaguardar os direitos das
minorias em face de indevidas interferéncias de autoridades publicas, e cujas
bases podem servir de anteparo para a construcdo de um mecanismo avaliativo
das legislagoes de urgéncia, agregando aos limites epist€émicos ja mencionados
maior objetividade.

3.1 — O método strict scrutiny e sua contribuicio para a conformacao de
teste avaliativo de leis restritivas a direitos fundamentais

A Constituicdo, como lei suprema de uma nagao, de vasto contetdo
simbolico e ideologico, presta-se como filtro hermenéutico de avaliacdo das
legislacdes de urgéncia. Ela propria contém boa parte da normatividade para
administrar certas crises, como o estado de sitio, ou, entdo, a implementacao
de politicas flexibilizatérias, entre elas, a redu¢do de vencimentos e jornada
de trabalho, em ordem a preservar a empregabilidade e minorar os impactos
econdmicos e sociais.

Destarte, sujeita-se aos métodos interpretativos, cujo resultado normativo
podera oscilar de geracao para geragdo, de tempos em tempos. Nesse movimento
dialégico, aparece a jurisprudéncia ndo s6 como caudataria da funcdo inter-
pretativa, mas, sobretudo, como meio evolutivo da legislacdo em si, dando-se
conta da complexidade das relagdes existentes no meio social, de determinada
regido, em determinada época. Em paralelo, compreende e apreende situagdes
de crise no processo de conformagdo juridica de certo periodo excepcional e

69 256 U.S. 135 (1921).

70 CARRASCO PEREIRA, Angel. El juicio de razonabilidad en la Justicia Constitucional. Disponivel
em: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/249823.pdf. Acesso em: 08 jul. 2020.
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transitorio, sem perder de vista que, “na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum™”!.

Ao longo desse trabalho hermenéutico, nada impede que construtos
teoricos do direito comparado possam lhe servir de subsidio. O art. 8° da CLT
¢ expresso em menciona-los, ombreando-os as demais fontes do direito, como
a jurisprudéncia, a analogia e os costumes. O peso do direito comparado nao
vem de agora. Ja continha previsdo na Lei da Boa Razdo. A proposito, o art.
386 do Decreto n°® 848/1890, responsavel pela organizagdo da Justica Federal
brasileira, indicava que “os estatutos dos povos cultos e especialmente os que
regem as relagdes juridicas na Republica dos Estados Unidos da América do
Norte, os casos de common law e equity, serdo também subsidiarios da juris-
prudéncia e processo federal”. A jurisprudéncia do STF, no inicio da Republica,
também foi construida com o uso de marcos juridicos norte-americanos, a
exemplo do HC 3.539, de relatoria do Ministro Pedro Lessa, julgado em 1914
e impetrado pelo entdo Senador Ruy Barbosa. Isso se repete até os dias atuais.
A extingdo do financiamento compulsorio sindical, por exemplo, que contou
com a chancela da Corte Suprema, citou, em seu acérdao, o precedente fixado
em Janus pela Suprema Corte norte-americana’. E isso se justifica, porque,
na pesquisa do direito estrangeiro, ha possibilidade de se encontrar um farto
manancial aproveitavel para compreensdo e aplicagao do direito nacional.
Nao se trata de importar institutos em sua integralidade, tarefa praticamente
herculea e fadada ao insucesso, pois que frutos de uma historia constitucional
diversa, deitada em raizes juridicas de distintas linhagens. Mas a esséncia
pode ser compreendida e integrada a praxis, se orientada para imprimir maior
efetividade e seguranga juridica.

No respeitante as legislagoes de urgéncia, para enfrentamento de si-
tuacdes andmalas, a exemplo da crise ocasionada pela rapida disseminagdo
da covid-19, a avaliacdo de sua validade deve passar por um escrutinio mais
rigoroso, em razao da afetacdo de direitos e garantias fundamentais. Ordens
de isolamento social e de quarentena, emitidas por autoridades municipais,
estaduais e federais, implicam a intervengao restritiva do direito a liberdade,
do direito a propriedade, do direito ao lazer, entre outros tantos afetados pelas
medidas sanitarias adotadas na maior parte do globo.

Aparece, neste ponto, a necessidade de se dialogar com a experiéncia
norte-americana na averiguagdo de validade de leis, federais e estaduais, que
interferem restritivamente nos direitos conformadores da equal protection

71  Art. 5°da LINDB.
72 585U.S.__ (2018).

70 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 88, 1* 2, abr/jun 2022



DOUTRINA

clause, areceber o nome de strict scrutiny. Trata-se de formula rascunhada pelo
Poder Judiciario, amplamente aceita, com vistas a assegurar a implementagao
de valores constitucionais, eleitos pela sociedade como vitais para a sanidade da
democracia. Inicialmente vocacionado para a protecao dos direitos consagrados
nas Quinta e Décima Quarta Emendas Constitucionais, o método strict scrutiny
consiste no teste avaliativo a que estdo sujeitos os atos legislativos restritivos
a direitos e garantias constitucionais, entre eles, a igualdade de tratamento por
motivo de raga, origem e religiao’, condicionada a constitucionalidade ao
atendimento a um interesse governamental de grande peso e envergadura, sem o
qual se poderia ocasionar efeitos deletérios a ordem social, politica e juridica’™.

Sua génese remete ao ano de 1938, ao tempo do julgamento de United
States v. Carolene Products™, mais conhecido pela nota de rodapé n° 4 do que
pela decisdo em si. Stone, pela primeira vez, fez referéncia a necessidade de
protecdo dos direitos das minorias, a demandar maior rigor investigativo na va-
lidade de leis que permitem seu contingenciamento’®. A doutrina consolidou-se
mais tarde, por ocasido das leis raciais’’. O refinamento, por sua vez, aconteceria
ja na década de 60, em Shapiro v. Thompson™, momento em que a Suprema
Corte, ineditamente, sustentou que “all classifications bearing on the distribu-
tion of fundamental rights trigger strict scrutiny””. Brennan, redigindo pela
Corte, destacou que “any classification which serves to penalize the exercise

73 EmJohnson, 543 U.S., p. 505, a classificagdo foi levada a efeito com base em critérios raciais; por seu
turno, em Graham v. Richardson, 403 U.S. 365, p. 371-72 (1971), a seletividade foi operada em razao
da origem.

74  “Statutes will be pronounced unconstitutional unless they are necessary or narrowly tailored to serve
a compelling governmental interest”. (FALLON, Richard H. Jr. Strict judicial scrutiny. UCLA Law
Review, v. 54, n. 5, June 2007. p. 1273)

75 304 U.S. 144 (1938).

76  Reproduz-se, a seguir, a integralidade da nota de rodapé n° 4, pela sua pertinéncia: “There may be
narrower scope for operation of the presumption of constitutionality when legislation appears on its
face to be within a specific prohibition of the Constitution, such as those of the first ten amendments,
which are deemed equally specific when held to be embraced within the Fourteenth. It is unnecessary
to consider now whether legislation which restricts those political processes which can ordinarily be
expected to bring about repeal of undesirable legislation, is to be subjected to more exacting judicial
scrutiny under the general prohibitions of the Fourteenth Amendment than are most other types of leg-
islation. Nor need we enquire whether similar considerations enter into the review of statutes directed
at particular religious, or national, or racial minorities: whether prejudice against discrete and insular
minorities may be a special condition, which tends seriously to curtail the operation of those political
processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, and which may call for a correspondingly
more searching judicial inquiry”. 304 U.S. 144, p. 152, n. 4 (1938) (citagdes omitidas).

77 A exemplo de Brown v. Board of Education of Topeka, 163 U.S. 537 (1896).

78 394 U.S. 618 (1969).

79 394 U.S. 618 (1969), p. 634.
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of'a fundamental constitutional right, unless shown to be necessary to promote
a compelling governmental interest, is unconstitutional*°.

Doravante, como observado por Fallon, o método strict scrutiny assumiu
sua moderna abordagem: para satisfazer o escrutinio mais rigoroso, a autoridade
governamental necessita demonstrar um interesse publico de grande enverga-
dura, inexistindo outro meio, menos invasivo, a alcangar o fim desejado®'. Séo,
portanto, elementos do strict scrutiny: (i) identificagdo do direito ou interesse
fundamental a ser contingenciado pelo ato normativo; (ii) verificagdo de sua
adequacdo e necessidade, e (iii) investigacao do interesse governamental, se
proeminente o bastante a justificar a restri¢ao ao exercicio do direito constitu-
cionalmente protegido.

A se referir as medidas legislativas de urgéncia, na medida em que interfe-
rem diretamente no gozo e no exercicio de direitos fundamentais, a base teorica
do strict scrutiny poderia servir de anteparo para a depuracdo e o aprimoramento
ao atual estado da técnica, a mingua de precedentes faticos que tenham se debru-
cado sobre o tema em uma conjuntura tao delgada. Nessa senda, dentro de uma
logica comparativa entre os vetores principiologicos existentes, ordinariamente
invocados, e as exigéncias do método norte-americano, poder-se-iam catalogar
os limites epistémicos segundo o rol a seguir assinalado: (i) carater temporario e
excepcional da medida, pois que visa a atender ao enfrentamento de situagdes de
crise; (i) identificagdo do direito ou interesse fundamental a ser afetado pelo ato
legislativo; (iii) verificagdo de sua adequacao e necessidade (a que recebe o nome,
nos paises romano-germanicos, de principio da proporcionalidade); (iv) investiga-
¢do do interesse governamental, se proeminente o bastante a justificar a restricao
do direito constitucionalmente protegido, cujo 6nus recai sobre o ente publico.
Atendidas as premissas do teste avaliativo, a lei estaria a salvo de reprovagao pelo
Poder Judiciario. O filtro, em ultima ratio, presta-se a evitar o exagero da maxima
ciceriana de que em tempos de guerra, a lei se cala (inter arma, silente legges)®.

80 394 U.S. 618 (1969), p. 634.

81  “(...) Strict scrutiny had assumed its modern doctrinal form: to satisfy strict scrutiny, the government
must demonstrate a compelling interest, and it must further show that a challenged statute or regulation
is either necessary, narrowly drawn, or narrowly tailored to protect that interest.” (FALLON, Richard
H. Jr. Strict judicial scrutiny. UCLA Law Review, v. 54, 1. 5, June 2007. p. 1283)

82  Entre os filosofos morais, acredita-se amplamente que alguns direitos tém szafus moral ou ontoldgico,
enraizados em respeito ao ser humano, a proibir sua violagao apenas para promover alguma utilida-
de, alcangar boas consequéncias ou evitar certos maleficios. De outra banda, importantes filosofos
deontologicos reconhecem que, mesmo os direitos dotados do mais alto nivel de relevancia, ndo sao
imantados de indisponibilidade absoluta, mas, do contrario, permitem excegdes para as hipoteses de
caos ou catastrofe de qualquer ordem. Para maior aprofundamento, ver: FRIED, Charles. Right and
wrong. Cambridge: Harvard University, 1978; DWORKIN, Ronald. The rights of myrom farber. 3. ed.
New York: New York Review of Books, 1978.
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Nesse contexto, o ato legislativo editado para atender a uma situagdo de
emergéncia, aflitivo a direito fundamental de singular realce, somente teria sua
validade confirmada se, além de adequado, fosse necessario, inexistindo meio
alternativo igualmente eficaz e menos invasivo, com vistas a satisfazer um inte-
resse governamental demasiado relevante, cuja inércia avalizaria uma situagao
irremediavelmente catastrofica. No final das contas, o método em si nada mais
¢ que uma extensao da arquitetura constitucional projetada. Em suas fungdes
democraticamente catalogadas, os demais Poderes devem prezar pelo respeito
e preservacao dos direitos fundamentais, s se valendo de medidas restritivas
quando vitais para a sanidade da democracia e preservagao do bem comum. A
diferenca ¢ que se confere maior objetividade no processo de investigacdo. As
Cortes Constitucionais, concebidas por Haberle como “Tribunais Constitucio-
nais de Alternativas™®, institucionalizam o caminho para alternativas possiveis
e necessarias a exigir “del juez constitucional una vinculacién a la razonabilidad
(Zwang zur Rationalitat), como garantia de un proceso democratico estable”®.

4 — Conclusao

Em vista do exposto ao longo do texto, podem-se tecer as seguintes
consideragdes conclusivas:

(i) Tais e quais as caréncias da economia, a demandar a eleicdo de solu-
¢Oes drasticas, frente as necessidades sociais, essencialmente infinitas, o Direito
enfrenta semelhante dilema, ainda que essa percepgao, no plano discursivo, por
vezes, revele um panorama contrario.

(i1) A escassez de recursos € potencializada pelas situagoes de crise, na
medida em que atacam o Estado no seu papel de promotor de politicas publi-
cas. A politica de enfrentamento de seus efeitos, em regra, ¢ acompanhada de
legislagdes de urgéncia restritivas a direitos e garantias fundamentais.

(iii) Na medida em que interferem restritivamente na esfera de direitos
e garantias constitucionalmente assegurados, as legislagdes de urgéncia neces-
sitam de maior rigor na avaliacao de sua validade. Por isso, em substitui¢do a
utilizagdo pura de valores juridicos abstratos e conceitos juridicos indetermina-
dos, perscruta-se a construg¢ao de um anteparo tedrico, inspirado na metodologia

83 HABERLE, Peter. El concepto de los derechos fundamentales. In: Problemas actuales de los derechos
fundamentales. Madrid: Universidad Carlos Il de Madrid y Boletin Oficial del Estado — B.O.E; 1994.

84 CARRASCO PEREIRA, Angel. El juicio de razonabilidad en la Justicia Constitucional. Disponivel
em: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/249823.pdf. Acesso em: 08 jul. 2020.
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do strict scrutiny, para melhor investigar o contetido das legisla¢des editadas
para o enfrentamento de situagdes de crise.

(iv) Os limites epistémicos, proprios a investigacao da constitucionali-
dade de medidas aflitivas a direitos fundamentais, poderiam ser desse modo
catalogados: (a) carater temporario ¢ excepcional da medida, ja que tem por
escopo o enfrentamento de situagdes de crise; (b) identificagdo do direito ou
interesse fundamental a ser restringido pelo ato legislativo; (c) verificacdo de
sua adequacao e necessidade (relagdo entre os meios e os fins); (d) investigagao
do interesse governamental, se proeminente o bastante a justificar a restricao
do direito constitucionalmente protegido.
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A ILEGALIDADE APARENTE DO
REGULAMENTO SOBRE GERENCIAMENTO
DA FADIGA HUMANA DOS AERONAUTAS: UM
BREVE ESTUDO DO RBAC 117

THE APPARENT REGULATION ILLEGALITY ON THE

MANAGEMENT OF HUMAN FATIGUE IN AIRPLANE PILOTS:

A BRIEF STUDY ON RBAC 117

Carlos Vinicius Barbosa®
Eduardo de Oliveira Cerdeira™

RESUMO: O presente artigo objetiva a analise de uma das mais recentes e inovadoras
modalidades de regulamentagao profissional no pais, envolvendo uma das mais excén-
tricas e intrigantes profissdes existentes no Brasil. Trata-se de norma administrativa
sobre o controle e gerenciamento da fadiga humana dos aeronautas. Por meio de vasto
estudo da legislagdo nacional e internacional, doutrina e documentos normativos expe-
didos pela ANAC, o artigo abordara aspectos cronologicos de criagdo da norma e sua
mens legis, bem como as obrigagdes da agéncia reguladora para a criagdo e aplicagao
do dispositivo legal, e, ainda, seus aspectos de constitucionalidade, passando, ao final,
a estabelecer os resultados alcancados a partir de tais observagdes e a propor solugdes
praticas aos eventuais conflitos identificados.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Direito Trabalhista Aeronautico. Aero-
nauta. Fadiga.

ABSTRACT: This article aims to analyze one of the most recent and innovative mo-
dalities of professional regulation in the country, involving one of the most eccentric
and intriguing professions in Brazil. It is an administrative rule on the control and
management of human fatigue of airplane pilots. Through a vast study of national
and international legislation, doctrine and normative documents issued by ANAC, the
article will address chronological aspects of the creation of the norm and its mens legis,
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as well as the obligations of the regulatory agency for the creation and application
of the legal provision. Moreover, it analyses its aspects of constitutionality, establish-
ing, at the end, the results reached from such observations and proposing practical
solutions to the conflicts identified.

KEYWORDS: Labor Law. Aviation Labor Law. Airplane Pilot. Fatigue.

1 — Introducao

m sintese, o presente artigo se propde a analisar pormenorizadamente

todas as questdes legais relevantes e controversas ligadas ao novo

Regulamento Brasileiro de Aviagdo Civil 117 (RBAC 117), intitulado
“Requisitos para Gerenciamento de Risco de Fadiga Humana”, elaborado pela
Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC) com o objetivo de dar cumpri-
mento a determinagdo contida no art. 19 da Nova Lei do Aeronauta (Lei n°
13.475/2017) e, bem assim, regular o gerenciamento da fadiga humana dos
profissionais aeronautas atuantes na aviagao brasileira.

Apo6s a erudigdo necessaria para que fossem formuladas impressoes e
consideragdes iniciais dos Autores sobre a nova norma autarquica, foi consta-
tado que a concepg¢ao do regulamento apresenta superficialidade onde se exige
profundidade. Isso, porque, embora a ANAC tenha adotado um texto muito
similar ao utilizado por outras agéncias reguladoras ao redor do mundo, nao
foi respeitada uma das mais basilares e importantes prescricdes da Organiza-
¢do da Aviagdo Civil Internacional (OACI) aplicavel ao Brasil, uma vez que
signatario da Convengdo Sobre Avia¢ao Civil Internacional (Convencao de
Chicago de 1944), qual seja a obrigatoriedade de que tanto uma abordagem
prescritiva quanto uma abordagem baseada no desempenho para a implemen-
tagdo de limites, programas e controles de gerenciamento da fadiga humana
na aviagdo devem basear-se em principios técnico-cientificos, conhecimento
e experiéncia operacional.

Namedida em que a aviagao brasileira inegavelmente possui peculiarida-
des em relagdo a aviag@o de outros paises, € que o pais possui caracteristicas ge-
odemograficas e culturais distintas de outras nagdes, as quais merecem atengao
especial, deve ser respeitada a obrigatoriedade dos estudos técnico-cientificos
como norma interna, de modo que, se assim ndo proceder a autoridade de aviagdo
civil nacional, a seguranca das operacdes aéreas passam a ser automaticamente
expostas a risco iminente, ou a retornarem ao status quo, sine praevia lege.

Diante do cenario entendido, o objetivo geral deste artigo ¢ realizar cuida-
doso levantamento na atual legislagdo complementar expedida pela autoridade
de aviagao civil, especificamente 0 RBAC 117, que reza sobre gerenciamento
de risco da fadiga do aeronauta, bem como seu processo de criagdo e génese,
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perscrutando sua regularidade formal e material, confrontando-o com as normas
internacionais sobre o assunto, concluindo, ao final, com a apresentagdo de um
diagnostico acerca da obrigatoriedade, ou ndo, de a agéncia reguladora proceder
a realizacdo de estudos cientificos e experimentais aprofundados com vistas
a elaboracdo e regular aplicagdo da norma, bem como sobre a confirmagao,
ou ndo, de que tais ensaios foram elaborados para atestar com efetividade os
mecanismos de alteracdo e amplia¢ao dos limites de jornadas dos aeronautas.

2 — Do atual cenario do gerenciamento do risco de fadiga humana dos
aeronautas no Brasil

Com a entrada em vigor do “RBAC 117 REQUISITOS PARA GE-
RENCIAMENTO DE RISCO DE FADIGA HUMANA” — sem adentrarmos o
mérito do regulamento e as questdes técnico-procedimentais que o envolvem —,
certo € que temos agora um novo marco regulatorio em matéria de seguranga
de voo no Brasil.

Combater a fadiga de tripulantes ¢ hoje um dos principais desafios da
aviacao mundial. E apesar da relevancia de problemas relacionados a projetos, a
automacao e ao treinamento, haja vista sua ocorréncia em muitos dos acidentes
infelizmente experimentados no meio aéreo, os fatores humanos, com especial
destaque para o aspecto fisiologico da fadiga, tém se mostrado preponderantes
nas ocorréncias aeronauticas registradas nos tltimos anos, sendo a fadiga um
significativo fator contribuinte.

E um dos principais meios, se ndo o principal, de mitigar os riscos
decorrentes da fadiga humana na aviacdo ¢ o emprego de um efetivo geren-
ciamento dos riscos provenientes da fadiga, por meio de monitoramento por
dados, analises objetivas e gerenciamento continuo desses riscos, com base em
conhecimentos e principios cientificos, bem como na experiéncia operacional,
que visa a assegurar ao pessoal pertinente a realizacao de suas tarefas em niveis
adequados e seguros de alerta.

A seara trabalhista aecronautica no pais sofreu recentes e significativas
mudangas, como, por exemplo, a atualizacdo da legislacdo especial do ae-
ronauta (Nova Lei do Aeronauta) e o surgimento de regramento especifico
administrativo-laboral para o gerenciamento da fadiga na aviagdo (RBAC
117 e instrugdes suplementares posteriores), principalmente pelo fato de que
as atividades do dia a dia dos aeronautas (pilotos, comissarios € mecanicos
de voo) sdo extremamente singulares e dependem de uma série de regras e
normativas especificas.
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A profissdo do aeronauta é, sem duvida, uma das mais excéntricas
dentre todas as ocupagdes e oficios conhecidos, o que pode ser verificado,
por exemplo, da propria jornada de trabalho, cujo encerramento se da apos
30 minutos do corte dos motores da aeronave, ou seja, a peculiaridade é tanta
que a contagem do tempo de trabalho do tripulante é vinculada a um critério
operacional do aviao.

Mais que isso, ao contrario do que ocorre em outras profissdes, para que
um tripulante possa exercer seu oficio, além de possuir certificados de capacita-
cdo técnica e fisica validos e atestados pela autoridade aeronautica, deve provar
constantemente a ANAC, em exames periodicos e exigentes de adestramento
e revalidacdo, que ainda preenche os requisitos minimos obrigatdrios para a
obtencao/manutengdo das licencas de voo e/ou habilitagdes necessarias ao
exercicio da respectiva atividade. De forma andloga e hipotética, seria como
obrigar o advogado a prestar a prova de proficiéncia da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB) de tempos em tempos, sob pena de, ndo obtendo a nota minima
exigida, ficar impedido de praticar a profissao.

Bem por isso que ousamos em considerar a existéncia de um sub-ramo
do direito do trabalho, proprio a categoria dos aeronautas, ao qual denomina-
mos “direito trabalhista aeronautico”, ou “direito aeronautico do trabalho”,
que pode ser considerado como o “conjunto das normas, institui¢des juridicas
e principios que disciplinam as relagdes de trabalho dos aeronautas (pilotos
de aeronave, comissarios de voo ¢ mecanicos de voo), e determinam os seus
sujeitos e as organizagdes destinadas a protecdo desse trabalho em sua es-
trutura e atividade”.

Acrescente-se a isso o fato de que os aeronautas obedecem a normas pro-
prias, determinadas pelas Convengdes Internacionais sobre matéria aeronautica;
pela Lei n® 7.565/86 (Codigo Brasileiro de Aeronautica — CBA!); pela Lei n°
13.475/2017 (Nova Lei do Aeronauta®, que revogou a antiga lei da profissdo:
Lei n°® 7.183/84); pela legislagdo complementar expedida pela ANAC? (ex.:
Regulamento Brasileiro de Aviagao Civil — RBAC; Instrugdo Suplementar — IS,
etc.); pelas Convengoes Coletivas de Trabalho (CCT) especificas da categoria

1 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I7565compilado.htm. Acesso em: 09 maio
2022.

2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/113475.htm. Acesso em:
09 maio 2022.

3 Disponivel em: https://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao. Acesso em: 09 maio 2022.
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(CCT da aviagdo regular?, CCT do taxi aéreo® e CCT da aviagdo agricola®);
pelos Acordos Coletivos de Trabalho (ACT); residualmente pela CLT; e por
normativas operacionais e regulamentares internas emitidas pelas empresas de
aviagdo e por operadores de aeronaves no geral.

Por oportuno, € importante relembrarmos que o pais experimentou recen-
tes mudangas em sua legislacdo trabalhista. Em meio a um cenario de crise e
instabilidade politica e econdmica, 2017 também foi um ano de intenso trabalho
legislativo no Congresso Nacional, principalmente com relac@o a atualizacao
das praticas trabalhistas entre empresas e trabalhadores. Como exemplo, cita-
mos o advento da Lei n° 13.467/2017, que instituiu a denominada “Reforma
Trabalhista”, bem como a criagdo da lei da terceirizag¢do (Lei n® 13.429/2017)
no mesmo ano, posteriormente chancelada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) por meio do Tema de Repercussao Geral n® 7257

As mudancas ndo pararam por ai, e atingiram a classe profissional dos
aeronautas em grau de exclusividade. No dia 29 de agosto de 2017, foi san-
cionada, sem nenhum veto, a Nova Lei do Aeronauta (Lei n® 13.475/2017),
que entrou em vigor no dia 27 de novembro daquele ano, com excecdo de
alguns artigos referentes a limites de voos e pousos por jornada, limites
mensais ¢ anuais de horas de voo e limites de jornada diaria, que passaram
a vigorar em 29 de fevereiro de 2020, apds decorridos 30 meses da publi-
cacdo da lei.

Até entdo a categoria profissional dos aeronautas era regulada por uma lei
que estava em vigor ha mais de 30 anos (Lei n® 7.183/84%), criada para atender os
anseios e necessidades desses profissionais na década de 1980, época em que o
pais contava com uma malha aérea bem inferior a de hoje. Quase ndo se voava
de madrugada e as escalas de trabalho eram bem mais flexiveis que as atuais.
Nesse contexto, a nova lei veio substituir a antiga legislagdo sobre o assunto,
trazendo significativas mudangas na rotina laboral de pilotos, comissarios de
bordo e mecanicos de voo.

4 Disponivel em: https://www.aeronautas.org.br/images/CCT_Regular 2021-2022.pdf. Acesso em: 09
maio 2022.

5 Disponivel em: https://www.aeronautas.org.br/images/CCT_Taxi_Aereo 2021 2023 V.pdf. Acesso
em: 09 maio 2022.

6  Disponivel em: https://www.aeronautas.org.br/images/2021.11.12_ CCT_SNA_SINDAG 2021-2022.
pdf. Acesso em: 09 maio 2022.

7  Supremo Tribunal Federal. Tema n°® 725. Terceirizagdo. Leading Case: RE 958252. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4952
236&numeroProcesso=958252&classeProcesso=RE&numeroTema=725#. Acesso em: 09 maio 2022.

8  Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7183.htm. Acesso em: 09 maio 2022.
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Uma das principais ¢ mais impactantes mudangas contidas na Lei n°
13.475/2017 ¢ a instituicdo de um Sistema de Gerenciamento de Risco de Fa-
diga Humana (SGRF) no pais, prevendo a possibilidade de a ANAC alterar (e
até ampliar) os limites operacionais da lei (limites de voo, de pouso, de jornada
de trabalho, de sobreaviso, de reserva e de periodos de repouso, dentre outros)
com base nos preceitos desse sistema. O art. 19 da referida Lei determina que
“As limitagdes operacionais estabelecidas nesta Lei poderao ser alteradas pela
autoridade de aviagdo civil brasileira com base nos preceitos do Sistema de
Gerenciamento de Risco de Fadiga Humana”.

Ou seja, ¢ a primeira vez que a legislagao trabalhista, sobretudo a regula-
mentagao especifica do acronauta, trata do tema de forma expressa. Por mais que
a lei especial anterior (Lei n® 7.183/84) previsse alguns prescritivos limitrofes
de jornada justamente com vistas a mitigagdo da fadiga do tripulante, certo é
que tal legislagdo ndo trazia em seu texto conceitos claros de gerenciamento
de fadiga, o que foi suprido pelo novel mandamento normativo, por meio de
seu art. 19.

Adiante, temos o § 1° do artigo alhures perscrutado, in verbis:

“§ 1° As limitagdes operacionais referidas no caput deste artigo
compreendem quaisquer prescri¢des temporais relativas aos tripulantes
de voo e de cabine no que tange a limites de voo, de pouso, de jornada de
trabalho, de sobreaviso, de reserva e de periodos de repouso, bem como
a outros fatores que possam reduzir o estado de alerta da tripulagdo ou
comprometer o seu desempenho operacional.” (grifo nosso)

Nesse ponto, a lei da abertura para que a ANAC altere, dentre os pres-
critivos operacionais, assim considerados os habeis a altera¢ao todos aqueles
limites tendentes a reduzir o estado de alerta do tripulante, de voo ou de cabine,
ou que possam de alguma forma comprometer seu desempenho operacional,
tais como, por exemplo, os limites de voo, de pouso, de jornada de trabalho,
de sobreaviso, de reserva e de periodos de repouso.

Ou seja, objetivamente, a disposi¢do normativa acima (§ 1° do art. 19)
autoriza a ANAC a “alterar”, por exemplo, os limites de jornada do aeronauta
constantes da Lein® 13.475/2017, que atualmente podem ir de nove a 18 horas
de duragdo, a depender do tipo de tripulagdo (minima, simples, composta ou de
revezamento) e do tipo de servico aéreo em que o tripulante esta empregado
(linha aérea, taxi aéreo, aviagdo agricola, escolas de aviagdo ou aviagdo geral).

Nesse prisma, ¢ importante pontuar que a jornada “normal” de traba-
lho desses profissionais (que atuam em turnos ininterruptos e irregulares de
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revezamento) ja extrapola o limite de seis horas previsto no art. 7°, XIV, da
Constitui¢ao Federal, de forma que mesmo que a ampliag@o desses limites seja
prevista em instrumento coletivo, ainda assim seria inadmissivel, considerando
que as normas de durag@o do trabalho tém por finalidade proteger a satde fisica
e mental do trabalhador, sendo irrenunciaveis e, portanto, encontrando-se fora
do alcance das negociagdes coletivas, mostrando-se ineficaz e inconstitucional
o aval da Autarquia especializada para esse fim.

Por seu turno, o § 2° do artigo ora estudado assinala que “O Sistema de
Gerenciamento de Risco de Fadiga Humana serd regulamentado pela autoridade
de aviacao civil brasileira com base nas normas e recomendacgoes internacionais
de aviacdo civil”.

Por derradeiro, o art. 19 finaliza seu rol de paragrafos com duas determi-
nagdes de competéncia do sindicato da categoria profissional dos aeronautas,
qual seja o Sindicato Nacional dos Aeronautas (SNA), sendo vejamos:

“§ 3° A implantagao e a atualizag@o do Sistema de Gerenciamen-
to de Risco de Fadiga Humana serdo acompanhadas pelo sindicato da
categoria profissional.

§ 4° Nos casos em que o Sistema de Gerenciamento de Risco de
Fadiga Humana autorizar a superacgdo das 12 (doze) horas de jornada
de trabalho e a diminui¢do do periodo de 12 (doze) horas de repouso,
em tripulacdo simples, tais alteragdes deverdo ser implementadas por
meio de convengdo ou acordo coletivo de trabalho entre o operador da
aeronave e o sindicato da categoria profissional.” (g.n.)

De pronto, lemos no § 3° que cabe ao sindicato da categoria o acompa-
nhamento da implantagdo e da atualizagdo do SGRF. E dizer: todos os aspec-
tos legais e normativos necessarios e imprescindiveis a formulagdo da norma
deveriam, antes de seu nascituro, ter sido observados e agasalhados pelo SNA,
ocasido em que se sinalizaria 8 ANAC quaisquer discrepancias e/ou nao con-
formidades entre a legislagdo internacional, nacional e aquela que estava sendo
criada. De toda forma, cabe ainda ao sindicato a obrigacdo de acompanhar a
atualizagao da legislacdo, de modo que havendo qualquer ponto questionavel na
norma atual, ou havendo em futura emenda ao regulamento quaisquer questoes
cujo interesse da categoria obrigue a intervengdo do 6rgdo, o SNA ndo podera
se furtar em fazé-lo, sob pena de incorrer, solidariamente, em negligéncia com
relagdo a seguranca de voo.

Por fim, o § 4° possibilita que um tripulante componente de uma tripu-
lacdo simples possa ter mais de 12 horas de jornada e menos de 12 horas de
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repouso, quando o SGRF assim autorizar, ¢ mediante a formaliza¢do por con-
vencgao coletiva de trabalho pela categoria, ou por acordo coletivo de trabalho
entre o operador da aeronave e o SNA, ou seja, cabe aqui ao sindicato, dessa
vez, chancelar a superacao do limite minimo de repouso e maximo de jornada
de uma tripulacao simples, o que evidencia possivel afronta ao inciso XXII do
art. 7° da Constitui¢@o, posto que o repouso entre jornadas de trabalho trata-se
de norma de ordem publica, representando direito trabalhista indisponivel e
irrenunciavel, ainda que por norma coletiva.

E diante do mandamento legal imposto pelo art. 19 da Lein® 13.475/2017,
a ANAC instituiu, em 31.08.2015, um grupo de trabalho para a elaboracao de
proposta de regulamentacdo do SGRF. Esse grupo se reuniu ordinariamente por
85 vezes e construiu o projeto de criagdo de um regulamento sobre o assunto —
disponivel a participag@o dos interessados por um periodo de 60 dias no ano de
2017 —, sendo que apos a Audiéncia Publican® 15/2017, em que foram recebidas
138 contribuigdes de diversos agentes do setor, das quais 42 foram adotadas
integral ou parcialmente, foi publicada em 19.03.2019, no Diario Oficial da
Uniao, a Resolugdo ANAC n° 507, de 13 de marco de 2019, que instituiu o
Regulamento Brasileiro de Aviagao Civil (RBAC) 117, intitulado “Requisitos
para Gerenciamento de Risco de Fadiga Humana™’, do qual trataremos melhor
no tépico a seguir.

Mais recentemente, nosso direito positivo assistiu a entrada em vigor de
Instrugdes Suplementares editadas pela ANAC, visando a adequagao dos ope-
radores aéreos aos trés niveis de controle e gerenciamento de fadiga previstos
pelo regulamento, quais sejam: IS 117-002'° (Nivel Basico do gerenciamento
da fadiga — NB); IS 117-003!" (Gerenciamento de Risco da Fadiga — GRF); ¢
IS 117-004!% (Sistema de Gerenciamento de Risco da Fadiga — SGRF). Essas
regras complementares trazem orientagdes gerais e diretivas sobre o cumpri-
mento das regras do RBAC 117.

Por fim, em que pese ndo ser comum a negociagdo coletiva em termos de
fadiga nas relagdes laborais, importante destacar que a matéria também encontra
previsdo na Convengao Coletiva de Trabalho (CCT) dos aeronautas da aviagao

9  Disponivel em: https://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/rbha-e-rbac/rbac/rbac-
117/@@display-file/arquivo_norma/RBAC117EMDO00.pdf. Acesso em: 09 maio 2022.

10  Disponivel em: https://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/iac-e-is/is/is-117-002/@@
display-file/arquivo_norma/IS117-002A.pdf. Acesso em: 09 maio 2022.

11 Disponivel em: https://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/iac-e-is/is/is-117-003/@@
display-file/arquivo_norma/IS117-003B.pdf. Acesso em: 09 maio 2022.

12 Disponivel em: https://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/iac-e-is/is/is-117-004/@@
display-file/arquivo_norma/IS117-004A.pdf Acesso em: 09 maio 2022.
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regular desde 2018, por meio de sua clausula 3.8.10" (Comité de gerenciamento
de fadiga). Tal normativo cria a obrigagao de os operadores aéreos garantirem
a participacgdo de um tripulante indicado pelo sindicato da categoria no Grupo
de Acdo de Gerenciamento de Fadiga (GAGEF) da empresa.

Em sintese, o Brasil avangou legalmente com relag@o ao assunto fadiga
humana na aviagao, sobretudo na ultima década, sendo certo que atualmente o
pais conta com normas expressas regulando a matéria.

3 — Dos aspectos juridicos do RBAC 117

Conforme exposto, e em suma, o RBAC 117 ¢ suas posteriores Instru¢des
Suplementares surgiram para atender a determinacao legal constante do art. 19
da Lein® 13.475/2017.

O texto do RBAC, trazido pela Resolugdao n° 507, de 13 de margo de
2019, e publicado no DOU de 19 de marco de 2019, estabelece limitagdes
operacionais relativas ao gerenciamento da fadiga para tripulantes e operadores
acreos, sendo consideradas tais limitagdes quaisquer prescri¢des temporais que
incidam sobre limites de voo, de pouso, de jornada de trabalho, de sobreaviso,
de reserva, de periodos de repouso e de outros fatores que possam reduzir o
estado de alerta do tripulante ou comprometer o seu desempenho operacional.

Em sintese, 0o RBAC 117 ¢ um regulamento que possui uma parte de
cumprimento compulsério para todos os operadores a partir de 29.02.2020,
e outra que depende de implementag@o de um Sistema de Gerenciamento de
Risco da Fadiga (SGRF) aceito ou aprovado pela ANAC — excerto que passara
a valer a partir da aceitagdo ou aprovacao do respectivo SGRF do operador.

Ainda sem adentrar o mérito do regulamento (se ¢ bom ou ndo; se
funciona ou ndo), o que realmente ndo nos compete por meio deste estudo,
impende destacar que em momento algum ha indicios de que o regulamento foi
estabelecido através de robustas bases cientificas, ou seja, formulado levando-
se em consideragdo principios técnico-cientificos, conhecimento e experiéncia
operacional.

Ao revés, em consulta ao processo administrativo que criou o RBAC
177", verificamos do texto da proposta de criagdo do RBAC que seus conceitos e
prescritivos foram trazidos ou copiados de legislagdes provenientes de agéncias

13 Disponivel em: https://www.aeronautas.org.br/images/CCT_Regular 2021-2022.pdf. Acesso em: 09
maio 2022.
14 Processo SEI n° 00065.123930/2015-71.
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de aviagdo diversas, a exemplo da FAA (USA), EASA (EU) e, principalmente,
CASA (Australia) — que segue a sorte da legislacdo sobre fadiga da organizacao
intergovernamental denominada Comunidade das Nagoes'> (Commonwealth
em inglés) —, de modo que partes do regulamento brasileiro sdo basicamente
tradugdes literais de regulamentos de outros paises com outras realidades,
tendo alguns limites sido prescritos exclusivamente com base em parametros
ja existentes na aviagao civil de outras nagdes, sem que, contudo, tenham sido
“experimentados” técnico-cientificamente em tripulantes brasileiros e/ou em
voos operados por empresas nacionais.

De fato, para a elaboragdo da norma nacional e elei¢do dos limites de
jornada e tempo de voo, a ANAC utilizou-se de legislagdes paradigmas da FAA
(FAR 117)'%, da EASA (ORO.FTL.105, CS.FTL.1.205 ¢ CS FTL.1.225)", da
CASA (CAO 48.1 Instrument 2013)'8, e do direito positivo brasileiro (Lei n°
13.475/2017), a partir de uma grande mescla dessas normas. No entanto, nao
ha indicios de aplicacdo de quaisquer normativas da OACI para a elaboracao
danorma. A bem da verdade, ha apenas mengdes ao DOC 9966, utilizado, por
exemplo, para a construcdo do glossario do RBAC 117, com entendimentos
sobre algumas terminologias utilizadas no regulamento, a exemplo da expressao
“fadiga” encontrada no item 117.3.(f).

De qualquer forma, ainda que seja louvavel a intencdo da agéncia re-
guladora em estabelecer internamente parametros de gerenciamento da fadiga
similares aos adotados em outros paises, ndo menos certo ¢ o fato de que o
Brasil € um pais de proporg¢des continentais, de clima e terrenos singulares, de
caracteristicas geodemograficas e culturais diversas, que o tornam completa-
mente distinto se comparado com outras nagdes, € que obrigam o estudo € o
empirismo necessarios para o estabelecimento de quaisquer parametros distintos
com relagdo a jornada de trabalho instituida por lei aos aeronautas, sobretudo
quando ha a possibilidade de que elas sejam majoradas.

Nesse interim, interessante observar igualmente que a legislagdo com-
plementar expedida pela ANAC para o assunto vai diametralmente contra as
praticas laborais mundiais hodiernas, que visam cada vez mais a redugdo dos
limites de jornada, evitando-se, dessa forma, a ocorréncia de acidentes de

15 Disponivel em: https://thecommonwealth.org/our-member-countries. Acesso em: 09 maio 2022.
16  Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/cfr/text/14/part-117. Acesso em: 09 maio 2022.
17  Disponivel em: https://www.easa.europa.eu/the-agency/fags/oroftl. Acesso em: 09 maio 2022.

18  Disponivel em: https://www.casa.gov.au/search-centre/rules/cao-part-48 1 -fatigue-management. Acesso
em: 09 maio 2022.

19 Disponivel em: https://www.icao.int/safety/fatiguemanagement/FRMS%20Tools/D0c%209966.
FRMS.2016%20Edition.en.pdf. Acesso em: 09 maio 2022.
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trabalho com o fator humano como contribuinte, ao passo que a nova regra
administrativo-laboral elaborada pela ANAC possibilita o aumento dos limites
de jornada, sem nenhuma base cientifica aparente para assegurar essa extrapo-
lagdo de um modo comprovadamente seguro. Ora, se as normas sobre controle
de jornada existem para reduzir acidentes laborais em atividades diversas, quao
mais rigoroso deve ser tal controle na aviagao, por se tratar de atividade de risco.

Nesse sentido, a licdo do ministro Mauricio Godinho Delgado® nos
ensina que

“A Constitui¢ao da Republica apreendeu, de modo exemplar, essa
nova leitura a respeito da jornada e duragdo laborativas e do papel que
tém no tocante a construcao e implementagao de uma consistente politica
de satde no trabalho. Por essa razdo ¢ que a Carta de 1988, sabiamente,
arrolou como direito dos trabalhadores a redu¢do dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de satde, higiene e seguranga (...).”

De toda sorte, nos parece mesmo temeraria a entrada em vigor e a pro-
pria vigéncia de um regulamento tdo complexo, que passou a regular um tema
tao delicado, sem qualquer base cientifica e experimentagdo operacional que
lhe deem supedaneo, e que, verdadeiramente, na pratica, podera ser visto ou
utilizado como um substituto para os limites de jornada e voo; ou um ato de
autorregulagdo e/ou desregulamentacao; ou até mesmo um mero programa de
computador que analisa escalas para determinar os niveis de fadiga, desvirtu-
ando-se do seu real intuito e colocando em xeque a seguranga das operacdes
acreas e a saude e seguranga dos trabalhadores envolvidos.

Diante disso, resta elucidar a obrigatoriedade de a ANAC seguir as
normas ¢ recomendacdes internacionais provenientes da OACI sobre o ge-
renciamento de fadiga, para definirmos, via de consequéncia, a obrigacao de
a agéncia elaborar a norma em tela a partir de robusto embasamento técnico-
empirico-cientifico ou mesmo de outros parametros que lhe obrigarem o or-
ganismo internacional.

4 — Da vinculacdo da ANAC as normas internacionais sobre
gerenciamento de fadiga

Objetivamente, a lei de criacdo da ANAC (Lei n° 11.182, de 27 de
setembro de 2005)*' estabeleceu as competéncias e obrigagdes da agéncia,

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 830-836.

21  Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111182.htm. Acesso em:
09 maio 2022.
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sobretudo em matéria de legislagdo e representatividade internacional. Assim,
nos termos dos seus arts. 3° € 8°, cabe a ANAC adotar as medidas necessarias
para o atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento e fomento da
aviacao civil, competindo-lhe realizar estudos, estabelecer normas, promover
a implementacgdo das normas e recomendag¢des internacionais de aviagao civil,
observados os acordos, tratados e convengdes internacionais de que seja parte
a Republica Federativa do Brasil (art. 8°, IV).

E nem se olvide de que o Brasil é signatario da Convencao sobre Avia-
¢ao Civil Internacional, concluida em Chicago, aos 7 de dezembro de 1944, ¢
internalizada no ordenamento juridico patrio por meio do Decreto n® 21.713,
de 27 de agosto de 1946%.

Como ligdo comezinha, ¢ funcdo do Presidente da Republica celebrar
tratados, convengdes e atos internacionais, cabendo ao Congresso Nacional
aprecia-los. Dessa forma, cumpre ressaltar que o processo de interiorizacao
dos atos internacionais dos quais o Brasil seja parte estd convencionado por
um sistema misto de atuacdo, em que ha uma convergéncia do Poder Executi-
vo com o Poder Legislativo. Inteligéncia dos arts. 49, I, e 84, VIII, ambos da
Constitui¢ao Federal. Uma vez cumpridos os requisitos constitucionais para
a interiorizagdo do ato internacional, quer seja ele um tratado, um acordo ou
uma convengao, terd forca de lei ordinaria no plano interno, e passara a vigorar
no direito positivo patrio como tal, sendo este, inclusive, o entendimento do
C. STF*.

Em outras palavras, a Conven¢ao da Aviacao Civil Internacional (Con-
vencdo de Chicago), seus anexos ¢ emendas posteriores representam lei no
Brasil, e, de acordo com o art. 26 da Convencédo de Viena Sobre o Direito dos
Tratados?*, quando tratou da exequibilidade dos Tratados Internacionais, “todo
Tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”.

E nem se diga que uma norma posterior da OACI, seja ela anexo, emenda
ou disposi¢do complementar similar, ndo possua vigéncia no plano nacional
ao argumento de nao ter ela sido ratificada pelo pais. Tal argumento cairia por
terra com a dic¢ao do art. 38 do Decreto n° 21.713, de 27 de agosto de 1946,
que obriga o Estado signatario a seguir as normas € processos internacionais

22 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d21713.htm. Acesso em: 09
maio 2022.

23 Supremo Tribunal Federal. ADI 1.480 MC, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 04.09.97, DJ
18.05.01, PP-00429, EMENT VOL-02031-02, PP-00213.

24 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso
em: 09 maio 2022.
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sobre aviagdo civil, bem como emendas ou quaisquer normas emanadas da
autoridade de aviagdo civil internacional, exceto se o pais apresentar formal-
mente as “diferengas” existentes entre suas proprias praticas e as internacionais.

No caso do Brasil, a subsungao da agéncia reguladora a tais normativas
internacionais ¢ latente, e se mostra clara, tanto pela vigéncia do Decreto n°
21.713/1946 (Convengao de Chicago) quanto pela disposi¢ao do § 2° do art. 19
da Lein°® 13.475/2017. A inteligéncia do mencionado dispositivo é expressa e
da comando a ANAC, que impede malabarismos interpretativos, na medida em
que impde a agéncia a observancia das normas internacionais sobre o Sistema
de Gerenciamento de Risco de Fadiga Humana.

Curiosamente, veja-se que o dispositivo faz mengdo a “normas” e “re-
comendagdes”.

Isso, porque, como visto, a OACI dispde de “procedimentos-padrao”
(standards) e “praticas recomendadas” (recommended practices), sendo re-
feridas praticas recomendadas determinagdes as quais os Estados-Membros
se adequardo, em conformidade com a Convencao, e os “padrdes” qualquer
especificagdo de caracteristicas fisicas, configuragdo, material, desempenho,
pessoal ou procedimento, cuja aplica¢do uniforme é reconhecida como necessa-
ria para a seguranca ou regularidade da navegagdo aérea internacional, e a qual
os Estados-Membros igualmente deverao se adequar, em conformidade com a
Convengao, sendo certo que, diante da impossibilidade de sua observancia, a
notificacdo para o Conselho da OACI ¢é obrigatoria (art. 38).

E ainda que se alegue que recomendacdes sdo apenas um norte, € nao
comandos cogentes, ndo podemos olvidar a for¢a e abrangéncia normativa do §
2°do art. 19 da Lein® 13.475/2017, o qual obriga que tanto as “normas’ quanto
as “recomendag¢des” da OACI deverao ser cumpridas e observadas pela ANAC
na elaboragdo do regulamento sobre fadiga tendente a alterar as limitagdes
operacionais estabelecidas na Lei do Aeronauta.

Os Anexos da OACI sao standards, normas-padrdes por natureza, de
cumprimento compulsoério pelos Estados-Membros. Especificamente, o Anexo
6 a Convengao de Chicago estabelece a obrigacao do Estado em, ao estabelecer
normativas que especifiquem limitagdes operacionais aos tripulantes, basear-se
em principios e conhecimentos cientificos, com vistas a garantir que os mem-
bros da tripulagdo desempenhem suas fungdes em um nivel adequado de alerta.

A OACI nao parou por ai e, apds muitos painéis, reunioes e estudos, em
2011 desenvolveu o Manual para Supervisdo de Abordagens de Gerenciamento
de Fadiga (Manual for the Oversight of Fatigue Management Approaches),
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denominado DOC 9966, com a funcdo de servir como adendo a Emenda n°
37 ao Anexo 6. E os estudos relacionados a fadiga prosseguem com tanto di-
namismo no ambito do organismo internacional, que referido regulamento ja
estd em sua segunda edic¢do (2016), a qual também ja foi revista em 2019 para
alterar algumas determinagdes da Emenda n°® 22 ao Anexo 6.

Dentre outras disposi¢des, 0 DOC 9966 conceitua o gerenciamento de
fadiga como sendo o conjunto de métodos pelos quais os prestadores de servigos
¢ o pessoal operacional lidam com as implicagdes de seguranca relacionadas a
fadiga. E na mesma linha das demais normas-padroes e praticas recomendadas
da OACI (SARPs) dispostas em varios anexos, 0 DOC 9966 elucida que o
gerenciamento da fadiga deve ser apoiado em dois métodos distintos, a saber:
uma abordagem prescritiva e uma abordagem baseada no desempenho, ambos
devendo embasar-se em principios e estudos técnico-cientificos e na experién-
cia operacional, que deverao levar em conta aspectos como a necessidade de
sono adequado (ndo apenas descansando enquanto acordado) para restauracao
e manuten¢do de todos os aspectos da fungdo de vigilia (incluindo atengao,
desempenho fisico € mental ¢ humor); dos ritmos circadianos que conduzem
as alteracdes na capacidade de realizar trabalho mental e fisico e na propensao
ao sono (a capacidade de adormecer e permanecer adormecido), durante as 24
horas do dia; intera¢des entre fadiga e carga de trabalho em seus efeitos no de-
sempenho fisico e mental; além do contexto operacional e o risco de seguranga
que um individuo com fadiga representa nesse prisma.

Em suma, a norma deixa claro que os métodos de gerenciamento de
fadiga devem ter como alicerce e base principios e conhecimentos cientificos
e a experiéncia operacional.

Em consonancia com esse entendimento, as melhores praticas interna-
cionais também caminham no sentido de que as técnicas para estimar o nivel
de fadiga nos profissionais da avia¢do baseiam-se em medidas subjetivas
(questionarios autorreferidos, modelos biomatematicos, escalas subjetivas de
sonoléncia, dentre outros) e objetivas (incluindo polissonografia com EEG,
eletro-oculografia, eletroencefalograma, actigrafia, PVT, dentre outros), con-
forme atesta a doutrina internacional®%,

25 MILLER, M. Measuring fatigue. FRMS Seminar, ICAO/IATA/IFALPA, Bangkok, 2012. Disponivel
em: https://www.icao.int/safety/fatiguemanagement/FRMSBangkok/4.%20Measuring%20Fatigue.pdf.
Acesso em: 09 maio 2022.

26 GOKER, Z. Fatigue in the aviation: an overview of the measurements and countermeasures. Journal
of Aviation, v. 2, n. 2, p. 185-194, 2018. DOI: 10.30518/jav.451741. Disponivel em: https://dergipark.
org.tr/tr/download/article-file/598864. Acesso em: 09 maio 2022.
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Do bosquejo, a norma internacional obriga ndo s6 o conhecimento e
embasamento técnico sobre o assunto, como também a experimentagdo, o
empirismo, o ensaio cientifico, para s6 apés a certificagdo de que um ou outro
limite realmente atenda ao espirito da norma criada, a mesma norma possa de
fato ser estabelecida e aplicada de forma segura e efetiva.

Nesse contexto, o item 1.1.1 do DOC 9966 vem em complemento, tra-
zendo obrigacdes ao Estado-Membro de observancia compulsoria quando da
elaboracdo de legislagdes concernentes ao gerenciamento de fadiga, também
impondo que o pais € responsavel por estabelecer limitacdes prescritivas de voo
e/ou de jornada com base no conhecimento técnico-cientifico e na experiéncia
operacional.

Todavia, analisando-se a completude do processo administrativo origina-
do para a cria¢do do regulamento sobre gerenciamento de fadiga, concluimos
que ndo ha indicios de embasamento técnico-cientifico e robusta experimen-
tacdo operacional para a confeccdo da norma interna dentro do que estipulam
as melhores praticas, recomendagdes e normas internacionais sobre o assunto.

Também, some-se tudo isso ao fato de que muitas dessas normativas in-
ternacionais utilizadas como espelho para a criagdo da norma interna, sobretudo
a regulamentagdo australiana (CAO 48.1), provém de aspectos intrinsecos ao
respectivo pais criador. A Australia, por exemplo, segue as normativas sobre
fadiga do Commonwealth e adotadas em seu sistema, tais como o Guia Para
Gerenciamento do Risco da Fadiga no Trabalho (Guide For Managing The
Risk Of Fatigue At Work)*, o regulamento TLIF6407A — Politicas e Procedi-
mentos de Gerenciamento de Fadiga (Manage fatigue management policy and
procedures)®, além, claro, das normas da OACI sobre o tema.

Por outro lado, verificamos que a ANAC solicitou a Gol Linhas Aéreas
alguns poucos cenarios provenientes do sofiware de gerenciamento de fadiga
humana por ela utilizado, denominado SAFTE-FAST (Sleep, Activity, Fatigue,
and Task Effectiveness — Fatigue Avoidance Scheduling Tool), cujo algoritmo
¢ baseado em um modelo biomatematico que leva em conta o processo home-
ostatico, ritmos circadianos associados a atencdo/vigilia e a inércia do sono.

Tal software é atualmente utilizado por empresas da aviagdo comercial
regular regidas pelo RBAC 121, e também no ambito de um projeto financiado e

27 Disponivel em: https://www.safeworkaustralia.gov.au/doc/guide-managing-risk-fatigue-work. Acesso
em: 09 maio 2022.

28 Disponivel em: https://training.gov.au/TrainingComponentFiles/TLI07/TLIF6407A_R1.pdf. Acesso
em: 09 maio 2022.
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desenvolvido numa parceria entre o Sindicato Nacional dos Aeronautas (SNA),
Associacao Brasileira de Pilotos da Aviacao Civil (ABRAPAC), Associacao
dos Aeronautas da GOL (ASAGOL) e Associagdo dos Tripulantes da LATAM
Brasil (ATL), denominado Fadigdmetro®.

Contudo, em que pese o software SAFTE-FAST e o projeto Fadigome-
tro sirvam como método preditivo, assumindo um papel de suporte opcional
e secundario em um regime de gerenciamento da fadiga, ndo se traduzem em
“bala magica”, havendo que se analisar o que a propria ANAC diz sobre a ex-
perimentagdo operacional necessaria para tal gestdo e para a identificacao de
riscos, por meio da IS 117-003 A, em que ¢ mencionada uma variedade de fontes
para tal aferi¢@o, e previsto que um regime de gerenciamento de fadiga deve
ser projetado como um sistema abrangente ¢ multicamadas, no qual modelos
biomatematicos fornecem um papel de suporte apenas opcional.

Assim, vé-se que o modelo biomatematico empregado pela agéncia em
determinados testes serve tdo somente como um complemento subjetivo op-
cional a analise técnico-cientifica que deveria ter sido realizada para servir de
sustentaculo a norma, e, por si s0, ndo ¢ suficiente para tanto, havendo ainda a
necessidade da obtencdo de dados objetivos e de outros dados subjetivos com
esse fim.

Por fim, diante de todos os aspectos estudados acima, impende destacar
que a manutengdo da norma brasileira sobre gerenciamento de fadiga, nos
moldes como se encontra atualmente, fere a propria regulagao da ANAC, prin-
cipalmente as disposi¢des sobre a “gestdo da mudanga” previstas no Programa
de Seguranga Operacional Especifico (PSOE)* da agéncia, segundo o qual a
ANAC deve promover uma analise prévia dos impactos de uma mudanga tao
significativa como ¢ a instituicdo de uma regulamentagio sobre gerenciamento
de fadiga no Brasil (art. 72).

Se nao houve efetiva base cientifica e experimentagao operacional para
mensurar a fadiga dos tripulantes no Brasil e para determinar que a elei¢ao dos
prescritivos de limites operacionais dos aeronautas constantes da norma atende
ao controle pretendido, como podera a agéncia ter certeza de que tais limites
efetivamente gerenciardo o risco relacionado a fadiga humana na aviagao, tal
como exige o organismo internacional de aviagao civil? Nao houve cumprimen-
to do § 2° do art. 19 da Lei n°® 13.475/2017, apresentando-se ilegal a vigéncia
¢ operacionalizagdo da norma tal como se encontra, além de, possivelmente,

29  Disponivel em: https://www.fadigometro.com.br. Acesso em: 09 maio 2022.

30 Disponivel em: https://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/planos-e-programas/psoe-
anac/@@display-file/arquivo_norma/PSOE-ANAC.pdf. Acesso em: 09 maio 2022.
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inconstitucional, na medida em que esbarra antagonicamente ao texto expresso
dos incisos XIV e XXII da Constitui¢ao Federal.

Diante disso, s.m.j., a ANAC devera reanalisar os textos do RBAC n°
117 e posteriores Instrugdes Suplementares, com vistas a construir robusta
base cientifica para atestar que sao apropriados ao contexto em que devem ser
utilizados, experimentando na pratica os limites prescritivos ali estabelecidos,
utilizando-se de técnicas empiricas para estimar o nivel de fadiga nos profissio-
nais da aviagdo com base em medidas subjetivas (questionarios autorreferidos,
modelos biomatematicos, escalas subjetivas de sonoléncia, dentre outros) e
objetivas (incluindo polissonografia com EEG, eletro-oculografia, eletroence-
falograma, actigrafia, PVT, dentre outros), nos termos da fundamentagao deste
breve artigo, e sob pena de, em ndo o fazendo, contribuir para a estagnacéo ou
decréscimo dos niveis de seguranga das operacdes aéreas nacionais.

5 — Consideracoes finais

Ap6s andlise e discussdes sobre o tema objeto de nosso estudo, conclu-
imos que a profissdo do aeronauta ¢, sem duvida, uma das mais excéntricas
dentre todas as ocupagoes e oficios conhecidos, de modo que ousamos em con-
siderar a existéncia de um sub-ramo do direito do trabalho, proprio a categoria
dos aeronautas, ao qual denominamos “direito trabalhista aerondutico”, ou
“direito aeronautico do trabalho”, que pode ser considerado como o “conjunto
das normas, institui¢des juridicas e principios que disciplinam as relagdes de
trabalho dos aeronautas (pilotos de acronave, comissarios de voo e mecanicos
de voo), e determinam os seus sujeitos e as organizagdes destinadas a protegdo
desse trabalho em sua estrutura e atividade”.

ANova Lei do Aeronauta (Lein® 13.475/2017), ao mesmo tempo em que
prevé jornadas extensas que podem durar até 18 horas, previu, pela primeira
vez na historia, a possibilidade de que a ANAC crie regulamento proprio para
o gerenciamento da fadiga humana na avia¢do. Contudo, para a criacdo de
uma normativa nesse sentido, a agéncia € obrigada expressamente a seguir as
normas e recomendagdes internacionais sobre o tema.

A novel legislagdo prevé também que, em determinadas situagdes e
mediante instrumento coletivo firmado entre um operador aéreo e o sindicato
profissional dos aeronautas, a ANAC podera ampliar uma jornada maxima de
12 horas de uma tripulacao simples, e reduzir o intervalo minimo de 12 horas
entre jornadas. Contudo, ¢ importante pontuar que a jornada ‘“normal” de tra-
balho desses profissionais (que atuam em turnos ininterruptos e irregulares de
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revezamento) ja extrapola o limite de seis horas previsto no art. 7°, XIV, da
Constitui¢ao Federal, de forma que mesmo que a ampliag@o desses limites seja
prevista em norma coletiva, ainda assim seria inadmissivel, considerando que
as normas de duracdo do trabalho tém por finalidade proteger a satde fisica e
mental do trabalhador, sendo irrenuncidveis e, portanto, encontrando-se fora
do alcance das negociagdes coletivas, nos termos do inciso XXII do mesmo
artigo, mostrando-se ineficaz e inconstitucional o aval da Autarquia especia-
lizada para esse fim.

Nao fosse isso, foi visto que as normas internacionais, por sua vez, im-
pdem ao Estado interessado na cria¢ao de legislagao sobre fadiga o dever de
que o pais estabeleca limita¢des prescritivas de voo e/ou de jornada com base
em robusto conhecimento técnico-cientifico e na experiéncia operacional. Se-
gundo a OACI, antes de elaborar e fornecer os regulamentos do SGRF, o Estado
precisa estar confiante de que possui regulamentos e prescritivos de limitagdes
operacionais robustos e baseados na ciéncia, apropriados ao contexto em que
deverdo ser utilizados, e que seus inspetores supervisionem adequadamente
esses regulamentos.

Nao obstante, em descumprimento ao § 2°do art. 19 da Lein® 13.475/2017,
a ANAC nao atendeu a imposi¢ao das normas e recomendagdes internacionais
quando da elaborag@o de seu regulamento sobre o gerenciamento e controle da
fadiga dos aeronautas no Brasil (RBAC n° 117), se limitando a traduzir inte-
gralmente normas de outros paises € a obter poucos cenarios gerados por um
dos softwares de gerenciamento de fadiga humana (modelo biomatematico),
deixando de identificar empiricamente os perigos e de medir os limites opera-
cionais a partir de técnicas objetivas e subjetivas, bem como de uma variedade
de fontes por ela mesma estabelecidas, incluindo, mas nao se limitando, a (i)
workshops de identificagdo de perigos (por exemplo, brainstorming usando
pessoal operacional experiente); (ii) avaliagdes de risco (avaliagdes de risco
formais podem revelar novos perigos); (iii) desenvolvimento de cenarios de
risco; (iv) registro de riscos (por exemplo, por meio de sistemas eletronicos);
(v) analise de tendéncias; (vi) reporte de perigos; (vii) reportes de fadiga; (viii)
feedbacks de treinamento; (ix) pesquisas de seguranga e auditorias de seguran-
¢a de supervisdo operacional; (x) monitoramento de operagdes normais; (Xi)
utilizagdo de modelos biomatematicos devidamente validados; (xii) investiga-
¢do do estado sobre acidentes e incidentes graves; (xiii) sistemas de troca de
informagdes (operadores similares, reguladores etc.) e outras.

Diante disso, a ANAC devera reanalisar os textos do RBAC 117 e poste-
riores Instrugdes Suplementares, com vistas a construir robusta base cientifica
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para atestar que sao apropriados ao contexto em que ja estdo sendo empregados,
experimentando na pratica os limites prescritivos ali estabelecidos, utilizando-se
de técnicas empiricas para estimar o nivel de fadiga nos profissionais da avia-
¢do com base em medidas subjetivas (questionarios autorreferidos, modelos
biomatematicos, escalas subjetivas de sonoléncia, dentre outros) e objetivas
(incluindo polissonografia com EEG, eletro-oculografia, eletroencefalograma,
actigrafia, PVT, dentre outros), nos termos da fundamentagdo deste breve artigo,
e sob pena de, em ndo o fazendo, contribuir para a estagnagio ou, pior, para o
decréscimo gradual dos niveis de seguranca das operagdes aéreas nacionais.
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THE CODES OF ETHICS AND CONDUCT AS TOOLS FOR
THE EFFECTIVENESS OF COMPLIANCE IN THE JUDICIAL
ANALYSIS OF DISMISSAL FOR JUST CAUSE
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RESUMO: O presente artigo tem como tema os Codigos de Etica e de Conduta e as
relagdes de trabalho, especificamente no que se refere a dispensa por justa causa. No rol
de principais instrumentos utilizados pelas empresas em seus programas de compliance
estdo os Codigos de Etica e de Conduta, que estabelecem os principios e valores que
norteardo a organizagdo em suas atividades, vinculando todos os seus integrantes. Tais
documentos, portanto, criam direitos e deveres referentes aos trabalhadores, causando
impactos nas relagdes trabalhistas, os quais devem ser examinados sob a lente do
Direito do Trabalho. Conclui-se que os Codigos de Conduta sdo considerados como
importantes instrumentos de refor¢o para a fundamentagao da dispensa por justa causa.
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ABSTRACT: This article discusses the Codes of Ethics and Conduct and labor relations,

specifically with regard to dismissal for just cause. Among the main instruments used by
companies in their compliance programs are the Codes of Ethics and Conduct, which

establish the principles and values that will guide the organization in its activities,

binding all its members. Such documents, therefore, create rights and duties related to

workers, causing impacts on labor relations, which must be examined under the lens of
Labor Law. In conclusion, Codes of Conduct are considered as important instruments

of reinforcement for the justification of the dismissal for just cause.
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1 — Introducao

em-se observado na sociedade como um todo, sob uma perspectiva mais
ampla, ¢ nas organizagdes empresariais, em uma mais especifica, o in-
cremento de um movimento que objetiva difundir uma cultura, sobretudo
no ambito dos negocios, de observancia as normas legais e a parametros éticos e
morais, bem como criar um ambiente em que prevalega a governanga corporativa.
Nesse cenario, ganha muita forga o conceito de compliance, que pode ser tido, de
certa forma, como uma sintese do citado movimento, mesmo que nao se possa
reduzi-lo somente a essa ferramenta, vez que se trata de apenas um dos pilares
que o sustenta. Em termos de definigdo, Rodrigo de Pinho Bertoccelli! aponta que:

“Podemos entender, portanto, que o compliance integra um sis-
tema complexo e organizado de procedimentos de controle de riscos e
preservacdo de valores intangiveis que deve ser coerente com a estrutura
societaria, o compromisso efetivo da sua liderancga e a estratégia da em-
presa, como elemento, cuja adogdo resulta na criagdo de um ambiente
de seguranca juridica e confianga indispensavel para a boa tomada de
decisdo. Esse sistema interno também pode ser chamado de programa
de integridade ou programa de compliance com a finalidade de prevenir,
detectar e corrigir atos ndo condizentes com os principios e valores da
empresa, assim como perante o ordenamento juridico vigente.”

Como dito, trata-se de um momento de crescimento dessa corrente, o
que se constata, inclusive, a partir do importante desenvolvimento de estudos,
projetos, normativas e profissionais dedicados a area. De todo modo, ndo obs-
tante o contexto de alta, o debate acerca da governanga corporativa e do préprio
compliance nao ¢ exatamente novo. Veja-se, por exemplo, o Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), criado nos Estados Unidos em 1977, mais recentemente
o UK Bribery Act, elaborado pelo Reino Unido no ano de 2010, bem como
documentos de organismos internacionais.

Isso se explica, além de outros fatores, pela compreensao de que a em-
presa estd imersa em uma rede de relagdes das mais variadas matrizes e que
os efeitos dessas relacdes nao ficam restritos aos limites da organizagdo ou de
determinada operagao, podendo atingir a terceiros, de modo que a conformidade
deve ser o norte para todas elas e ndo somente para as corporativas propriamente
ditas. E isso inclui as relacdes de trabalho.

Nesse ambito, como forma materializar seus preceitos de conformidade
e integridade, as organizagdes se utilizam comumente dos Codigos de Etica ou

1 BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Compliance. In: CARVALHO, André Castro et al. Manual de
compliance. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 41.
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de Conduta, os quais sao frutos da autorregulagdo e estabelecem uma miriade
de direitos e deveres a serem observados, especialmente pelos trabalhadores da
empresa, gerando reflexos nos seus contratos de trabalho. Ainda, nesse mesmo
sentido de criacdo de uma cultura empresarial, um dos pontos fundamentais
do compliance, verifica-se a previsdo de punigdes disciplinares em casos de
descumprimento das determinagdes contidas em tais documentos, as quais
podem, inclusive, culminar em dispensa por justa causa do empregado.

Por outro lado, esses regramentos nao podem deixar de considerar todo
o arcabouco juridico do Direito do Trabalho, com suas normas e principios,
assim como o carater protetivo ao sujeito hipossuficiente da relagdo, isto €, o
trabalhador, que reveste esse ramo do Direito. Notadamente, no que se refere
a dispensa por justa causa, ¢ de se destacar, ainda, a existéncia de parametros
impositivos a serem observados, com previsao expressa sobre o tema na CLT.

Observada a necessaria ponderagao entre o exercicio de autorregulacao
do empregador e o ordenamento juslaboral, o problema que norteia o presente
artigo se coloca da seguinte maneira: quais os impactos ¢ a efetividade dos
Codigos de Etica e de Conduta na anélise judicial da dispensa por justa causa?

Em termos de objetivos, pretende-se (i) analisar a conexao entre au-
torregulagdo e compliance na figura dos Cédigos de Etica e de Conduta; (ii)
investigar a utilizagdo dos Cédigos de Etica e de Conduta e suas especificidades
no ambito das relagdes de trabalho; (iii) examinar de que forma sdo abordados
e quais os efeitos dos Codigos de Etica e de Conduta quando da analise judicial
da dispensa por justa causa. Esclarece-se, desde ja, que a pesquisa jurispruden-
cial foi realizada no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido.

2 — Codigos de Etica e de Conduta como ferramentas de autorregulagio
e materializacdo do compliance

Ja era possivel visualizar estruturas do movimento de governancga cor-
porativa ao redor do mundo, inclusive com a existéncia de legislagdes que
abordam o tema, bem como o proprio compliance, como nos citados exemplos
de Estados Unidos e Reino Unido. No Brasil, no entanto, trata-se, de fato, de
um cenario mais recente, que busca “ganhar corpo” e se consolidar.

Retrato disso ¢ a recente, mas ainda escassa, legislagdo que, de alguma
forma, aborda a tematica do compliance, podendo-se citar a Lein® 12.846/20132,

2 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira,
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2013. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1lei/112846.htm. Acesso em: 06 maio 2022.
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o Decreto n° 8.420/2015%, que a regulamenta, a Lei n® 13.303/2016 e 0 Decreto
n°9.571/2018%. Diz-se aborda, pois ndo ha legislagdo que imponha as empresas
aadogdo de mecanismos de compliance, o que faz com se constitua em um feno-
meno de autorregulacdo. Nesse sentido, afirmam Milena Donato Oliva e Rodrigo
Guia Silva que a “nogao de compliance envolve o estabelecimento de mecanismos
de autorregulacdo e autorresponsabilidade pelas pessoas juridicas. Quando se
pensa em compliance, se reconduz imediatamente a ideia de autovigilancia™.

Extrai-se disso um compromisso voluntario por parte da empresa, que,
sem ordem estatal, obriga-se a atuar em conformidade e observancia a determi-
nadas diretrizes legais e éticas. Por outro lado, deve-se destacar a importancia
de um grau de participacao do Estado nesse ambiente, sob uma logica de indicar
alguns parametros a serem observados, mas com margem para adequacao do
empresario a realidade e as caracteristicas da empresa, bem como criar estruturas
que incentivem a adogao de programas de compliance. Por isso, Ana Frazao e
Ana Medeiros falam em uma “autorregulagdo regulada’.

De acordo com o Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC),
tem-se “por finalidade promover principios éticos e refletir a identidade ¢ a
cultura organizacionais, fundamentado em responsabilidade, respeito, ética
e consideragdes de ordem social e ambiental”®. Do ponto de vista conceitual,
Ana Frazio e Ana Medeiros apontam que o Cédigo de Etica é um documento
“no qual serdo estabelecidos os valores e principios que devem ser observados
por todos os funcionarios, os administradores e os terceiros que se relacionam
com a empresa’™. Em relagdo ao Cddigo de Conduta, definem que se trata de

3 BRASIL. Decreto n®8.420, de 18 de margo de 2015. Regulamenta a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de
2013, que dispde sobre a responsabiliza¢do administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administrag@o publica, nacional ou estrangeira e d4 outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/decreto/
d8420.htm. Acesso em: 06 maio 2022.

4 BRASIL. Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/1ei/113303.htm. Acesso em: 06 maio 2022.

5 BRASIL. Decreto n° 9.571, de 21 de novembro de 2018. Estabelece as Diretrizes Nacionais sobre
Empresas e Direitos Humanos. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/decreto/D9571.htm. Acesso em: 06 maio 2022.

6  OLIVA, Milena Donato; SILVA, Rodrigo Guia. Origem e evolucdo historica do compliance no direito
brasileiro. In: CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana (Coord.). Compliance: perspectivas e
desafios dos programas de conformidade. Belo Horizonte, Forum: 2018. p. 29-49.

7 FRAZAO; MEDEIROS, op. cit., p. 71-102.

8  INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA. Codigo das melhores praticas de
governanga corporativa. 5. ed. Sao Paulo: IBGC, 2015. p. 93.

9  FRAZAO; MEDEIROS, op. cit., p. 97.
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documento que “especifique, de maneira mais detalhada, as condutas vedadas
¢ autorizadas e fixe deveres concretos aos colaboradores™. Marina Daineze,
por sua vez, discorre que o Codigo de Etica teria um carater mais valorativo,
estabelecendo como se “deveria” agir; ja o Cddigo de Conduta adotaria um
tom mais prescritivo, definindo como se “deve” agir''.

Judit Kapas, ao abordar as novas formas de organizacdo e estruturagido
empresarial, afirma que hoje as organizagdes exigem que seus trabalhadores
desenvolvam capacidades especificas da empresa'. Pode-se dizer, em um exer-
cicio de analogia, que os Codigos de Etica e de Conduta objetivam algo parecido,
isto €, a criag@o de uma cultura empresarial com o desenvolvimento de valores,
principios, condutas e comportamentos proprios da empresa e por ela esperados.

Em geral, portanto, trata-se de documento formulado pela empresa que
estabelece um conjunto de principios, valores e condutas que irdo nortear a
atividade da organizagdo, devendo ser observados por todos os sujeitos nela
incluidos. Ademais, por meio de suas previsdes, buscam seguir a loégica do
programa de compliance como um todo, no sentido de prevenir, mas também
oferecer respostas a atos ilicitos ou contrarios aos padrdes e principios éticos
nele elencados. De todo modo, os Codigos de Etica e de Conduta se revelam
como instrumentos de grande importancia para a constru¢cdo de uma cultura
empresarial de conformidade, pautada pelo respeito as leis € aos ditames éticos
e morais, a qual constitui um dos principais, e talvez o principal elemento para
a efetividade de um programa de compliance.

3 — Olhares (jus)laborais sobre os Codigos de Etica e de Conduta

A elaboragio de Codigos de Etica e de Conduta no ambito das empresas
se apresenta como expressdo de um direito do empregador. Tal direito decorre
de seu poder diretivo, previsto expressamente pelo art. 2° da CLT" e definido
por Mauricio Godinho Delgado'* como:

10  Ibidem.

11 DAINEZE, Marina. Codigos de ética empresarial e as relagoes da organizagdo com seus publicos.
Universidade de Sao Paulo. Prémio Ethos-Valor. Categoria Graduagao. 2003. v. 3.

12 KAPAS, Judit. Mutant-firms in the new economy. Economie et Institutions, [s.1], n. 5, p- 81, 2004.
Disponivel em: https:/journals.openedition.org/ei/856#text. Acesso em: 06 maio 2022.

13 “Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da ativi-
dade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo.” (BRASIL. Decreto-Lei n°
5.452, de 1°de maio de 1943. Aprova a Consolidacao das Leis do Trabalho. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm.
Acesso em: 06 maio 2022)

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 792.
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“(...) o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no
empregador dirigidas a organizacao da estrutura e espago empresariais
internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e
na empresa, com a especificacdo e orientacao cotidianas no que tange a
prestagdo de servigos.”

J& outros autores defendem, a exemplo de Domingos Savio Zainaghi,
que os Codigos se originariam, de forma especifica, de um poder regulamen-
tar, o qual consistiria no “atributo que tem o empregador de criar normas ¢
regulamentos”, bem como estabelecer “os principios que devem ser seguidos
pelos empregados™®. De todo modo, essa regulamentagdo gera reflexos nas
relagdes de trabalho desenvolvidas naquela organizagao, vez que cria direitos
e obrigacdes entre as partes.

Esses codigos, portanto, constituem-se em verdadeira fonte de Direito
do Trabalho. Mauricio Godinho Delgado, baseando-se na jurisprudéncia, ndo
os classifica como fonte autbnoma ou heterdnoma, mas, sim, como uma figura
especial, isto ¢, ato unilateral de vontade do empregador'®.

Dessa forma, em verdade, tratar-se-ia de clausulas contratuais, que se
incorporam aos contratos dos empregados. Diante disso, assim como em relagio
a outras clausulas contratuais, é vedada sua alteracao ou revogacao in pejus ao
trabalhador, nos termos do art. 468'7 da CLT e da Simula n° 51, I, do TST'8.
Tal observagao se reveste de importancia no cotidiano das relagdes de trabalho,
considerando que, como ja dito, as empresas costumam organizar suas normas
internas em um unico documento, nao sendo raro que nele estejam previstos,
dentre outras matérias e ao lado de questdes relacionadas a ética e a conduta
dos empregados, direitos e obrigagdes de cunho econdmico, por exemplo.

15 ZAINAGHI, Domingos Savio. Curso de legislagdo social: direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo:
Manole, 2021. p. 42.

16 DELGADO, op. cit.

17 “Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alteracdo das respectivas condi¢des por
mutuo consentimento, ¢ ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.” (BRASIL. Decreto-Lei n°
5.452, de 1°de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm.
Acesso em: 06 maio 2022)

18  BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n®51. NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS
E OPCAO PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientagio Jurispru-
dencial n° 163 da SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. I — As clausulas regulamentares,
que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, so atingirdo os trabalhadores admitidos
apos a revogagao ou alteragdo do regulamento. (...)” Brasilia, DF: Tribunal Superior do Trabalho, 2005.
Disponivel em: https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 51 100.
html#SUM-51. Acesso em: 06 maio 2022.
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Para além de questoes legais, ha outros pontos de atencdo a serem exa-
minados no que se refere a tematica dos Codigos de Etica e de Conduta e seus
reflexos nas relagdes de trabalho, sobretudo no que toca a sua efetividade. Esta
ultima, diga-se de passagem, esta estreitamente relacionada com a forma com
que os trabalhadores da empresa lidam com os Codigos e sdo por estes atingidos.

Assim, um amoldamento especifico as carateristicas ¢ aos riscos pro-
prios da empresa e da atividade por ela desenvolvida ¢ fundamental para que
os Codigos de Etica e de Conduta atinjam os objetivos pretendidos. Aliado a
isso, € preciso que os trabalhadores tenham ciéncia do contetudo dos referidos
Codigos, mas nao apenas sob um ponto de vista formal, o que exige a realiza-
¢do de treinamentos e orientagdes, de modo que estejam integrados, de fato, a
todo o programa instituido pela empresa, construindo um efetivo conhecimento
acerca de seus significados, concepgdes e prescrigdes e contribuindo com o
alcance dos objetivos almejados.

No mesmo sentido, € essencial o chamado “o tom que vem do topo”, isto
¢, a demonstragdo por parte da diretoria da empresa de que estd engajada com
os compromissos assumidos pela empresa por meio dos Codigos, mediante
a observancia aos seus termos, a atuagdo de acordo com suas previsoes ¢ a
aplicagcdo de suas regras a todos os integrantes da companhia. Esses fatores
contribuem para, talvez, o mais importante dos elementos do compliance e
principal objetivo dos Codigos de Etica e de Conduta, que é a criagio de uma
cultura organizacional de conformidade e integridade. Tal cultura é pega-chave
para a demonstragdo da efetividade dos Codigos e do programa como um todo,
uma vez que reflete a identidade da empresa e, por meio de politicas e outras
estruturas, de maneira concreta, naturaliza, estimula e institucionaliza em todos
os sujeitos que dela fazem parte a adogao dos padrdes de conduta éticos e legais
por ela propugnados quando do desenvolvimento de suas atividades.

E ¢ justamente esse caréter reativo ou corretivo dos Codigos de Etica
e de Conduta que acaba por ser visualizado e que tem importancia nos casos
envolvendo demissdes por justa causa, uma vez que nessas situagdes a infragéo
jé ocorreu.

4 — O enfrentamento jurisprudencial aos Cédigos de Etica e Conduta
como pariametros de aplicacido da dispensa por justa causa no
Direito do Trabalho brasileiro

Considerando toda a logica e o conteudo que envolvem os Codigos de
Etica e de Conduta das empresas, ¢ normal que sejam estabelecidas previsoes
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acerca de procedimentos e sanc¢des disciplinares, inclusive no que se refere a
possibilidade de dispensa do empregado por justa causa. Entre as decisdes que
confirmaram a dispensa por justa causa, observa-se a utilizagao dos Codigos de
Etica e de Conduta das empresas ao lado das normas legais e dos principios de
Direito do Trabalho como uma espécie de refor¢o a medida aplicada, que de
alguma forma oferece fundamentos no sentido de sua corregdo. A violagdo do
Cadigo, nesse sentido, contribuiria para a configuragdo da justa causa. Nessa
linha:

“(...) No caso sub judice, o reclamante foi admitido pela reclamada,
em 1°.09.08, para exercer a fungdo de Propagandista Vendedor Pleno,
tendo sido despedido, por justa causa, em 10.05.2019 (CTPS do Id fdb-
c4b2 e TRCT do Id c00dc13). Extrai-se do comunicado de despedida
por justa causa do reclamante que a reclamada embasou o ato na alinea
‘b’ do art. 482 da CLT, consignando que a aplicagdo da penalidade se
deu (...) em razdo de fatos que tivemos conhecimento, a saber: dirigir
veiculo fornecido pela empresa sob efeito de dlcool, resultando inclusive
em colisdo. Tal conduta é gravissima e, como é de seu pleno e formal
conhecimento, afronta os principios estabelecidos no Codigo de Conduta
Etica da Biolab (...) (1d 577672d). (...) Dessarte, nega-se provimento ao
recurso ordinario do reclamante, nesse ponto.” (TRT da 4* Regido, 10?
Turma, 0020583-70.2019.5.04.0012 ROT, em 28.05.2021, Desembar-
gadora Cleusa Regina Halfen)

Ainda, € possivel constatar nos julgados a importancia dada ao pleno
conhecimento dos trabalhadores a respeito dos Codigos e suas disposicoes,
assim como a comprovagao desta ciéncia. Ademais, a robusta prova dos fatos
que levaram a san¢ao disciplinar também deve estar presente quando de sua
aplicag@o. Nesse ponto, pode-se citar o seguinte trecho:

“(...) A conclusdo da Sindicancia apontou que o autor demonstrou
conduta impropria, na medida em que se apropriou de forma indevida da
parte do numerario que pertencia a empresa e que nao havia sido subtraido
pelos assaltantes, além de ter oferecido parte da quantia aos dois ajudantes
da rota. Assim, o parecer foi de que o reclamante cometeu falta grave em
razdo do mau procedimento e descumprimento do codigo de conduta e
dos procedimentos internos da empresa (ID. 3fcObel —p. 4). (...) Assim,
constatando-se que, em outras oportunidades o reclamante ja havia so-
frido adverténcias por razdes diversas, e que, neste caso especifico, foi
apurado que se apropriou de numerario pertencente a empresa, conforme
relataram os ajudantes ouvidos, tenho como configurada situagdo grave
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de improbidade, pela qual se justifica a penalidade de despedida por justa
causa.” (TRT da 4* Regido, 3" Turma, 0021090-24.2018.5.04.0252 ROT,
em 26.02.2021, Desembargador Marcos Fagundes Salomao)

Cabe destacar também a efetividade dos Codigos e dos programas de
compliance como um todo quando da analise de uma dispensa por justa causa.
A existéncia de uma cultura organizacional de integridade e conformidade a
legislacao e a preceitos éticos, mesmo que demonstrada sob um carater repres-
sivo, isto €, apds a constatagcdo de um ilicito, mediante punicao, ¢ fundamental
para a manutengdo da medida. Da mesma forma, a aplicagdo dos termos dos
codigos a todos os sujeitos da empresa, mesmo aqueles que ocupam postos mais
elevados na hierarquia, revela e materializa seu compromisso com as diretrizes
estatuidas em seu exercicio de autorregulagdo. Exemplificando esse cenario,
tem-se a seguinte decisdo:

“(...) O reclamante foi admitido pela primeira reclamada em
21.07.2010 para o cargo de Especialista em Gestao de Riscos, tendo
sido demitido por justa causa em 02.04.2018, quando se encontrava no
cargo de Especialista Compliance (CTPS, Id 7940147 —p. 3, fl. 41 pdf;
ficha de registro, Id fe7elec — p. 2, fl. 210 pdf; aviso de demissdo, Id
53110de —p. 1, fl. 60 pdf).

(...) No aviso de demissao por justa causa do reclamante consta
ter sido constatado ato gravissimo em 29.03.2018, que ndo condiz com
a postura necessaria em ambiente de trabalho, configurando demissao
por justa causa, nos termos da alinea ‘j’ do art. 482 da CLT — ato lesivo
da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou
ofensas fisicas, nas mesmas condig¢des, salvo em caso de legitima defesa,
propria ou de outrem. Na descrigdo da falta grave ainda consta que ‘con-
forme dentincia realizada no canal de denuncias da empresa, a qual foi
objeto de investigacio e deliberagio no Comité de Etica, o colaborador
costuma realizar comentarios de cunho racista, ofendendo colegas de
trabalho, pratica ndo condizente com o codigo de conduta da empresa,
além de vedada em lei’ (Id 53110de —p. 1, fl. 60). (grifei) (...) Portanto,
ndo comporta reforma a sentenca que indeferiu o pedido de reversdo da
justa causa.” (TRT da 4* Regiao, 5* Turma, 0020408-98.2018.5.04.0016
ROT, em 19.11.2020, Desembargador Manuel Cid Jardon)

Por outro lado, a auséncia dessa cultura empresarial norteada pelo cum-
primento da lei e de principios morais e éticos, em que atos de desconformidade
estejam naturalizados no ambito da organizacdo, também ¢ levada em conta
quando do exame de uma dispensa por justa causa. Assim, ainda que determi-
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nado ato viole as previsdes do Codigo de Etica e de Conduta da empresa e seja
passivel de justa causa, caso os referidos documentos e as demais estruturas
de integridade da organizag@o ndo sejam, de fato, efetivos, de modo que haja
uma cultura de conivéncia com comportamentos inadequados, € possivel que
a punicao seja revertida. Nesse sentido:

“Ao contrario do que sugere a reclamada, o conjunto probatorio
ampara a tese da reclamante e revela a incorregao na aplicagao da pena-
lidade da justa causa. Desde a peti¢ao inicial a reclamante admitiu que
costumava fazer a assinatura de médicos em guias de exames, afirmando
ser pratica recorrente na empresa. Logo, por ser incontroversa a conduta
realizada pela reclamante, incumbindo a esta o 6nus de comprovar a
alegacdo de que se tratava de pratica comum e respaldada pela empresa,
nos termos do art. 818 da CLT. Em que pese entenda que ndo ha razdo
para invalidar o depoimento da testemunha da reclamada s6 pelo fato de
esta manter vinculo ativo de emprego, seu depoimento, no caso, deve ser
valorado com ressalvas, especialmente pela sua condigdo de superiora
hierarquica da reclamante, situagao que lhe impulsiona a negar que teria
orientado seus subordinados a cometer atos contrarios as regras proce-
dimentais da empresa. (...) Assim, em que pese a gravidade na conduta,
mas tendo em vista que o motivo ensejador da justa causa era pratica
comum entre os empregados e respaldado pela empresa, entendo correta
a sentenca ao determinar o afastamento da justa causa aplicada. (...) Por-
tanto, correta a sentenca ao reverter a justa causa aplicada para despedida
imotivada. Em decorréncia, sdo devidas as verbas rescisorias deferidas:
aviso-prévio proporcional indenizado, 13° saldrio proporcional de 2017,
férias proporcionais com o terco constitucional e multa de 40% sobre o
FGTS.” (TRT da 4* Regido, 1* Turma, 0021677-91.2017.5.04.0022 ROT,
em 29.04.2021, Desembargadora Lais Helena Jaeger Nicotti)

A produgdo de elementos probatorios robustos em relagdo ao efetivo
cometimento do ato que viola o Cédigo de Etica e de Conduta e que d4 ensejo
a dispensa por justa causa também € um aspecto importante a ser observado
quando da aplicagdo, sob pena de reversdo da medida, uma vez que se trata
de 6nus do empregador. Tal questao ¢ bem analisada no seguinte julgamento:

“(...) As justas causas que autorizam o empregador a romper o
pacto de trabalho motivadamente, enumeradas no art. 482 da CLT, re-
presentam medida extrema, devendo ser inequivocamente comprovadas.
Devem resultar de grave falta praticada pelo trabalhador a tornar insupor-
tavel a continuidade do contrato de trabalho, sob pena de reversao para
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despedida sem justa causa, com o pagamento das parcelas rescisorias
decorrentes. (...) No caso dos autos, merece chancela o posicionamento
adotado na origem, porquanto ao oferecer produtos promocionais, ao
contrario do que defende a ré, a reclamante ndo descumpriu qualquer
dispositivo do Codigo de Etica da reclamada (ID.a39a91c). Demais
disso, de acordo com a documentagdo juntada aos autos, a reclamante
foi despedida por justa causa no dia 01 de agosto de 2017, ndo sendo
especificado o ato faltoso praticado (ID. 7bdf0ae — p. 1). (...) Ademais,
os fatos apresentados pela reclamada como motivadores da justa causa
ocorreram no inicio de maio de 2017, tendo a demissdo ocorrida em
agosto de 2017, ndo havendo, portanto, imediaticidade punitiva. (...) A
decisdo de origem analisou de forma minuciosa as provas produzidas,
ndo comportando reforma. Por fim, evitando tautologia mantenho a
sentenca por seus proprios fundamentos. Nada a prover.” (TRT da 4?
Regido, 5* Turma, 0021561-15.2017.5.04.0013 ROT, em 14.10.2020,
Desembargador Claudio Antonio Cassou Barbosa)

Como se V&, a analise da justa causa ¢ procedimento complexo que
envolve diversos fatores. Nesse sentido, constata-se que os Codigos se cons-
tituem em importantes elementos para fundamentar e reforgar a dispensa por
justa causa, em conjunto com as disposi¢Oes legais. Ademais, fica nitida a
consideracdo dada a efetividade dos Codigos e do programa de compliance
como um todo, sobretudo no que se refere ao conhecimento dos trabalhadores
e sua integracao as estruturas de conformidade, bem como a existéncia de uma
cultura organizacional de prevengdo e repressdo a atos ilicitos ou contrarios
aos preceitos éticos que norteiam a empresa, seja para manter ou reverter a
justa causa aplicada.

De outra banda, dada a gravidade da medida, tem-se clara a necessidade
de observancia a legislagdo e aos principios proprios da disciplina, além da
producdo de um s6lido conjunto probatdrio que corrobore e ampare a corregao
da punig¢do em questdo, sendo que uma dispensa por justa causa desprovida
de tais elementos possivelmente sera revertida, trazendo 6nus a organizagdo e
nao contribuindo para a efetividade do programa de integridade e dos proprios
Cédigos de Etica e de Conduta, de modo a prejudicar a criagio da almejada
cultura de conformidade.

5 — Consideracdes finais

O mundo empresarial vem observando o crescimento de um movimento
de governanga corporativa que visa a constru¢ao de um ambiente de negdcios
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mais preocupado com questdes relativas a transparéncia, ética e observancia
as legislacdes. Tal movimento se traduz, dentre outras formas, nos programas
de compliance, os quais tém ganhado cada vez mais espaco entre as empresas,
assim como no ambito juridico como um todo. Como pega fundamental para
a instrumentalizagdo desses ideais de conformidade e fruto do exercicio de
autorregulacdo da organizacao, as empresas tém se utilizado de Codigos de
Etica e de Conduta, com o intuito de dar maior efetividade aos seus programas
e estabelecer principios e padrdes de comportamento a serem observados por
todos os seus integrantes.

Considerando que a empresa ¢ composta por diversos sujeitos e relagoes,
¢ inevitavel que tais documentos produzam impactos aos trabalhadores e as
relagdes de trabalho. Da mesma forma, ao instituirem direitos e obrigacdes,
os Codigos se consubstanciam em fonte de Direito do Trabalho, devendo, no
que se refere a estes sujeitos e a estas relagdes, ser analisados sob o prisma
juslaboral, com toda sua construgdo historica, normas e principios.

Nesse sentido, o estabelecimento e a aplicacdo das regras previstas nos
Cddigos, inclusive no que se refere aquelas de contetido disciplinar e sobretudo
no caso da dispensa por justa causa, nao podem levar em conta apenas a vontade
do empregador, devendo observar, imprescindivelmente, as disposicdes legais
sobre a matéria, bem como os principios de Direito do Trabalho relacionados
a tematica.

A partir da analise da jurisprudéncia, verifica-se que os Codigos de Etica
e de Conduta das empresas sao elementos importantes para amparar e reforgar
a aplicagdo da demissdo por justa causa, em uma utilizagdo conjunta com as
normas celetistas. Assim, a violagdo do Codigo auxilia, de certa forma, na
configuragdo da justa causa.

Ao mesmo tempo, observa-se que a efetividade dos Codigos e do pro-
grama de compliance como um todo, demonstrada pelo conhecimento dos
trabalhadores acerca do contetido do Codigo, por sua aplicagdo a todos os
integrantes da empresa e pela existéncia de uma cultura organizacional de
prevengao e combate a atos ilicitos e de desconformidade, também sdo levados
em conta quando da analise judicial da justa causa.

No entanto, a auséncia desses elementos pode contribuir para a invali-
dagdo da punicdo, como, por exemplo, nos casos em que o ato que ensejou a
justa causa ser pratica comum na empresa.

Ademais, fica clara a necessidade de, quando da aplicagdo da demissdo
por justa causa, além de observar as normas legais, considerar-se os principios
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juslaborais relacionados a dispensa por justa causa, amplamente aceitos pela
doutrina e jurisprudéncia, tais como gradacao das penalidades, imediaticidade
da punicdo, proporcionalidade, nexo causal entre a falta e a penalidade. Men-
ciona-se, ainda, o carater fundamental dado a um conjunto probatorio robusto
para demonstra¢ao do ato que deu azo a justa causa, sob pena de invalidade
da medida.

A aplicac@o de uma dispensa por justa causa, por sua gravidade, demanda
do empregador a realizagdo de um cuidadoso exercicio de ponderacdo entre
seu Codigo de Etica e de Conduta e toda a construgdo normativa do Direito do
Trabalho, sendo imperioso que diante de um ato grave passivel de tal medida,
preocupe-se ndo s6 a puni¢ao e o ato em si, mas com o desenvolvimento de
estruturas que propiciem cada vez mais efetividade aos Codigos e ao programa
de compliance como um todo.
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1 — Introducao

uem diria que os robos inteligentes dos contos ¢ livros de Isaac Asi-

mov deixariam o mundo da fic¢do cientifica para se tornar realidade!

Veiculos autdnomos, drones voadores, robds industriais € humanoides,
eletrofomésticos inteligentes e assistentes virtuais que, no inicio da Terceira
Revolucdo Industrial, eram retratados como fic¢do em filmes e desenhos
animados futuristas, hoje, com a Revolugao 4.0, fazem parte do cotidiano da
sociedade e estdo moldando uma nova realidade, modificando o modo de viver
dos individuos.

De fato, as tecnologias criadas com o advento da Quarta Revolucdo
Industrial estdo proporcionando diversos beneficios a sociedade, desde o diag-
nostico preciso de doengas, até a possibilidade de construir casas inteligentes,
que obedecem a comandos de voz, por intermédio de assistentes virtuais. No
entanto, essas tecnologias que facilitam a vida dos individuos sdo as mesmas
que ameagam os direitos fundamentais dos trabalhadores, dentre eles o direito
ao trabalho.

Empregadores que antes contavam eminentemente com a mao de obra
humana, atualmente, contam com solugdes tecnoldgicas avangadas, como a
Inteligéncia Artificial — IA e a robotica para automatizar suas linhas de produgao,
com a finalidade de reduzir custos e otimizar a produtividade. A 1A ¢ utilizada
desde a contratagao dos trabalhadores, por intermédio de plataformas digitais
que realizam a seleg¢@o e o recrutamento, até a gestao e cessagao do contrato
de trabalho, por meio de sistemas que monitoram e avaliam em tempo real as
atividades das equipes.

Além de revolucionar as relagoes laborais, esse novo arcabougo tecno-
logico trouxe inimeras consequéncias ao mundo do trabalho, dentre elas, a
substitui¢do da mao de obra humana pelas maquinas. Inimeros pesquisadores
que se dedicam a estudar o impacto das novas tecnologias no mercado laboral
vém alertando sobre a potencial ameaga aos postos de trabalho, como, por
exemplo, Jeremy Rifkin!, que ha anos aponta os perigos da automagao.

A inser¢do da IA e da robdtica nas atividades empresariais também
ocasiona o desemprego em massa e provoca a diminuicao de trabalho espe-
cializado, precarizando ainda mais as relagoes trabalhistas e fazendo surgir
uma nova classe social, que Yuval Noah Harari?> denomina de “inuteis”. Ainda,
pesquisas apontam que a crise instaurada pela Pandemia da Covid-19 parece

1 RIFKIN, 2016.
2 HARARI, 2018.
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ter agravado os impactos negativos desencadeados pela Quarta Revolugao
Industrial, acendendo um alerta sobre a necessidade de implementar uma acao
reversa, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais dos trabalhadores
¢ a sua dignidade humana.

Assim, o presente artigo tem por objetivo geral estudar os impactos
negativos da automagdo das relagdes de trabalho, operada pela inser¢do da
Inteligéncia Artificial e da robdtica nas atividades laborais. No intuito de
buscar resposta ao problema apresentado, formula-se a seguinte indagacao:
ha mecanismos juridicos capazes de proteger a forca de trabalho ¢ a0 mesmo
tempo incentivar o desenvolvimento da tecnologia? Para responder ao ques-
tionamento formulado, desenvolve-se o texto em trés partes assim dispostas:
(a) a primeira, apresenta-se um breve desenho histérico-conceitual da [A na
sociedade informacional; (ii) a segunda, analisam-se os impactos do emprego
da IA nas relagdes de trabalho; e, por fim, (iii) a terceira, em que se estudam
os mecanismos juridicos de prote¢ao dos direitos dos trabalhadores em face da
automacao provocada pela IA, inspirados nas leis da robotica de Isaac Asimov.

Por fim, utilizam-se na presente pesquisa o método de abordagem deduti-
vo, partindo-se de categorias mais amplas, necessarias para delinear e responder
o objeto da presente pesquisa, bem como a técnica de pesquisa bibliogréfica,
pautada na consulta de livros, artigos cientificos e textos normativos.

2 — Contornos historico-conceituais da Inteligéncia Artificial na
sociedade da informacéo

Na década em que a Arpanef’ era langada, anunciando a Era da Infor-
magdo®, tecnologias como rob0s inteligentes e assistentes virtuais eram con-
sideradas apenas fic¢do cientifica retratada em filmes e séries animadas como

3 A primeira rede de computadores, denominada Arpanet, precursora da Internet, entrou em funciona-
mento em 1° de setembro de 1969, “com seus quatro primeiros nés na Universidade da California em
Los Angeles, no Stanford Research Institute, na Universidade da California em Santa Barbara e na
Universidade de Utah”, com o objetivo de manter um sistema de comunicagao que nao fosse vulneravel
a ataques nucleares. A tecnologia utilizada permitia o empacotamento de todos os tipos de mensagens,
incluindo sons, imagens e dados. Posteriormente, com o crescimento vertiginoso a “rede das redes”
passou a se chamar Internet, sendo que na década de 1990 foi privatizada, tornando-se uma tecnologia
comercial, expandindo-se aos mais variados setores da sociedade (CASTELLS, 2005, p. 82-83).

4 AErada Informagao, marcada pela Revolucdo da Tecnologia da Informagao, possui como caracteris-
ticas: a) a informagdo ¢ a matéria-prima; b) penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias, ou seja,
os processos existenciais individuais e coletivos sao moldados pelo meio tecnologico; ¢) a rede pode
ser implementada em todos os processos e organizagdes; d) flexibilidade dos processos, organiza¢des
e instituigdes; e) crescente convergéncia de tecnologias antigas e novas em um sistema integrado
(CASTELLS, 2005, p. 108-109).
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“Os Jetsons™. No entanto, como salientam Schwab e Davis®, a sociedade vive,
atualmente, a expansao da Quarta Revolugao Industrial, que “constitui um novo
capitulo do desenvolvimento humano, motivada pela crescente disponibilidade
e interagdo de um conjunto de tecnologias extraordinarias que foram construi-
das a partir das trés revolucdes anteriores”, como, por exemplo, a Inteligéncia
Artificial, a Internet das Coisas (IoT) e a nanotecnologia, que estdo cada vez
mais aproximando a fic¢do cientifica da realidade.

Dentre as tecnologias criadas com o advento da Quarta Revolugao In-
dustrial, a que mais vem se destacando atualmente, em razao do seu potencial
disruptivo, ¢ a Inteligéncia Artificial. A referida tecnologia estd moldando a
sociedade e seu modo de viver, fazendo-se presente no cotidiano das pessoas,
seja por intermédio de redes sociais, smartphones, tradutores online, sistemas
de vigilancia com reconhecimento facial, sofiwares que auxiliam na contratagio
de trabalhadores, tecnologia embarcada em automoveis, entre outros.

Os primeiros trabalhos sobre IA datam da década de 1940, porém foi por
meio da pesquisa desenvolvida por Alan Turing, na década de 1950, que o tema
ganhou notoriedade’ na comunidade cientifica®. No entanto, a IA somente foi
oficialmente langada’ em 1956, quando um grupo de pesquisadores resolveu
reunir cientistas dos Estados Unidos interessados em discutir teoria de auto-

5 O desenho, langado em 23 de setembro de 1962, retrata uma familia futurista que vive, no ano de 2062,
em Orbit City. William Hanna e Joseph Barbera imaginavam o ano de 2062 com veiculos voadores,
trabalhos realizados por maquinas, empregadas robos, assistentes pessoais, entre outros (NOGUEIRA,
2020).

6  SCHWAB; DAVIS, 2019.

7  Foi por intermédio do artigo “Computing Machinery and Intelligence” que Turing apresentou o famoso
“jogo de imita¢do”, também conhecido como teste de Turing, em que “ilustra a ideia de um cérebro e
sua fun¢ao como um objeto fisico cujas propriedades podem ser examinadas como as de qualquer outro,
e de sugerir métodos construtivos por meio das quais maquinas inteligentes poderiam ser construidas”.
O jogo de imitagdo ¢ jogado por uma pessoa, um computador e um interrogador, que sdo mantidos
em salas separadas. Se durante o jogo o interrogador ndo puder distinguir quem € a pessoa e quem ¢ o
computador, poder-se-a atribuir a maquina inteligéncia humana (HODGES, 2001).

RUSSEL; NORVIG, 2013.

O termo “Inteligéncia Artificial” foi cunhado pelo cientista John McCarthy na proposta de pesquisa
encaminhada aos demais cientistas: “Propomos que um estudo de 2 meses e 10 homens sobre inteligéncia
artificial seja realizado durante o verdo de 1956 no Dartmouth College, em Hanover, New Hampshire.
O estudo deve prosseguir com base na conjectura de que todos os aspectos da aprendizagem ou qual-
quer outra caracteristica da inteligéncia podem, em principio, ser tdo precisamente descritos que uma
maquina pode ser feita para simula-la. Uma tentativa sera feita para descobrir como fazer as maquinas
usarem a linguagem, formar abstracdes e conceitos, resolver tipos de problemas agora reservados aos
seres humanos e melhorar a si mesmos. Achamos que um avango significativo pode ser feito em um
ou mais desses problemas se um grupo cuidadosamente selecionado de cientistas trabalhar nele em
conjunto durante o verao” (McCARTHY, 1956).
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matos, redes neurais e inteligéncia, de forma que organizaram um seminario
de aproximadamente dois meses em Dartmouth College!®.

Apesar do sucesso inicial das pesquisas sobre [A, o desenvolvimento da
referida tecnologia foi marcado por diversos invernos e primaveras. Apesar de a
previsdo de Herbert Simon de que, em 20 anos, as maquinas seriam capazes de
realizar todas as atividades desempenhadas por humanos nao se concretizar, o
financiamento de agéncias governamentais e os investimentos privados come-
caram a diminuir, fazendo com que, por mais de uma década, o termo IA fosse
um tabu na induastria da computac@o!'. No entanto, apds um longo periodo de
inverno, a A “desabrochou num espetaculo de aplicagdes chamado primavera,
com rapidos avangos, especialmente creditados ao incremento da capacidade de
armazenagem de dados e processamento computacional”'?. Depois de longos
periodos de inverno, com a evolugao da internet, dos microprocessadores e o
aumento da capacidade de processamento e armazenamento de dados, prin-
cipalmente a partir do inicio do século XXI, a IA passou a se desenvolver de
forma vertiginosa e, atualmente, esta presente em praticamente todos os setores
da sociedade; exemplo disso € sua utilizagdo no combate a covid-19'3.

Apesar de se tratar de uma tecnologia que tem sua origem na década
de 1950, pesquisadores ainda ndo chegaram a um consenso no tocante a sua
defini¢do. Cientes da dificuldade de definicao da IA, o grupo independente de
peritos de alto nivel sobre Inteligéncia Artificial, criado pela Unido Europeia
com o objetivo de chegar a um conceito comum, prop0s a seguinte definigdo':

“Os sistemas de inteligéncia artificial (IA) sdo sistemas de software
(e eventualmente também de hardware) concebidos por seres humanos,
que, tendo recebido um objetivo complexo, atuam na dimensao fisica ou
digital percepcionando o seu ambiente mediante a aquisi¢ao de dados,
interpretando os dados estruturados ou nao estruturados recolhidos,
raciocinando sobre o conhecimento ou processando as informagoes
resultantes desses dados e decidindo as melhores acdes a adotar para
atingir o objetivo estabelecido. Os sistemas de IA podem utilizar regras

10 RUSSEL; NORVIG, 2013.

11 FRANKISH; RAMSEY, 2014.

12 PEIXOTO; SILVA, 2019, p. 24.

13 Sédo intimeras as aplicagdes da IA na prevengdo, deteccdo e tratamento do coronavirus, podendo-se
mencionar como exemplo o projeto desenvolvido pela Secretaria da Satide do Ceara (Sesa) em parceria
com pesquisadores da Universidade de Fortaleza e da Universidade de Lisboa. A plataforma desenvol-
vida utiliza a IA para analisar exames de raios-x de térax de pessoas com suspeita ou ndo da doenca,
de forma que o sistema podera ser usado para triagem de pacientes e no auxilio do diagnoéstico em
hospitais e clinicas (MORALIS, 2020).

14 GPANIA, 2018.
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simbolicas ou aprender um modelo numérico, bem como adaptar o seu
comportamento mediante uma analise do modo como o ambiente foi
afetado pelas suas agdes anteriores.”

A Inteligéncia Artificial trata-se de um ramo da Ciéncia da Computacao
que permite as maquinas desempenharem algumas atividades desenvolvidas
por seres humanos e que pode ser dividida basicamente em trés categorias: [A
Geral, IA Especifica e Superinteligéncia. A IA Geral, também denominada A
Forte, tem como objetivo criar sistemas inteligentes que possuam competén-
cias amplas, ou seja, baseia-se nas tarefas e trabalhos que os seres humanos
conseguem desempenhar’®. Na IA Especifica (IA Fraca) os sistemas executam
tarefas especificas, isto ¢, sdo especializados em uma area ¢ um problema de
cada vez'®. Ja a Superinteligéncia “é qualquer intelecto que exceda em muito o
desempenho cognitivo dos seres humanos e, virtualmente, todos os dominios
de interesse”!’. Faz-se necessario esclarecer que, apesar do trabalho inces-
sante dos cientistas para alcangar a superinteligéncia artificial, ainda ndo ha
sistemas de IA que ultrapassem o desempenho cognitivo dos seres humanos,
tendo em vista que € preciso capacitar as maquinas com “uma ampla gama de
novas habilidades: aprendizagem multidominio; aprendizagem independente
do dominio; compreensdo de linguagem natural; raciocinio de senso comum,
planejamento e aprendizado com um pequeno numero de exemplos”, além
de ensinar os robds a terem autoconsciéncia, humor, amor, empatia ¢ outros
sentimentos'® relativos aos humanos®.

Além das categorias supramencionadas, importante analisar também o
que se entende por machine learning (aprendizado de maquina), deep learning
(aprendizado profundo), redes neurais e processamento de linguagem natural.
Segundo Frankshi e Ramsey?’, aprendizado de maquina é um subcampo da TA
que se utiliza de algoritmos para o fim de permitir que sistemas baseados em
Inteligéncia Artificial aprendam, e divide-se em aprendizagem supervisionada?!,

15 PEIXOTO; SILVA, 2019

16 SARMAH, 2019.

17 BOSTROM, 2018, p. 80.

18 Segundo Nick Bostrom, os especialistas divergem acerca da possibilidade de as maquinas adquirirem
“inteligéncia de maquina nivel humano” (HLMI), sendo que alguns pesquisadores (10%) apontam que
sera alcangada até 2022, 50% estimam que sera até 2040 e 90% asseveram que sera até 2075. Importante
destacar, nesse sentido, que ndo se fala em superinteligéncia, mas, sim, inteligéncia igual a dos seres
humanos (BOSTROM, 2018, p. 48).

19 LEE, 2019.

20 FRANKISH; RAMSEY, 2014.

21  Naaprendizagem supervisionada, utilizam-se os dados conhecidos para treinar determinado modelo com
finalidade de descobrir novos dados (SARMAH, 2019). Geralmente, a aprendizagem supervisionada
¢ usada para classificacdo e categorizagao.
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aprendizagem ndo supervisionada (ou auto-organizados)* e aprendizagem por
reforgo®. O aprendizado profundo (deep learning)** “é¢ uma forma especifica
de machine learning, que envolve o treinamento de redes neurais com muitas
camadas ¢ unidades”” e que se utiliza de uma enorme quantidade de dados com
a finalidade de alcangar o resultado almejado?®. Por sua vez, rede neural é uma
colegdo de unidades conectadas em que as propriedades de rede sdo determi-
nadas conforme a sua topologia e propriedades dos neurdnios, composta por
unidades (nds) conectadas por liga¢des direcionadas e dispostas em camadas,
de modo que cada unidade recebe o input a partir das unidades na camada
imediatamente anterior?’. Por fim, o processamento de linguagem natural é um
subcampo da Inteligéncia Artificial que se destina a geracdo e compreensao da
linguagem natural, frequentemente utilizado nos sistemas de tradu¢ao automa-
tica, de reconhecimento de texto e de reconhecimento de voz?.

Nota-se que nos ultimos anos 0 mundo tem assistido ao desenvolvimen-
to vertiginoso da IA, podendo-se mencionar como exemplo os programas de
reconhecimento de voz, assistentes pessoais (como a Siri da Apple)?’, sistemas
de reconhecimento optico, programas de tradugdo automatica, reconhecimento
facial, entre outros, sendo que essas tecnologias vém sendo amplamente empre-
gadas em sistemas de vigilancia, de reserva de voos e de negociacgao de acdes,
por exemplo, ou seja, ndo restam dividas de que a evolugdo da Inteligéncia
Artificial esta ocasionando profundas mudancas no cotidiano da sociedade, re-
modelando diversos setores, como o transporte, a educacao, a saude, a economia
e as relagdes de trabalho, como sera analisado no topico a seguir.

22 Os algoritmos de aprendizagem ndo supervisionada nido apontam variaveis especificas como alvo
ou foco, de forma que tem como objetivo fornecer uma caracterizacdo geral do conjunto de dados
completos. Sdo comumente utilizados para agrupamentos, isto ¢, separar varios individuos em grupos
“naturais” de acordo com uma ou outra métrica (FRANKSHI; RAMSEY, 2014).

23 Na aprendizagem por reforgo, o sistema utiliza recompensas positivas e negativas para determinados
comportamentos, de maneira que as maquinas podem aprender a otimizar o comportamento de acordo
em essas recompensas (SARMAH, 2019).

24 Dentre as aplicagdes mais comuns de aprendizado profundo esta a criagdo de carros autdnomos, pois
para que sejam treinados a pensar como humanos, ¢ necessario que se tenha uma rede de modelos
trabalhando simultaneamente (SARMAH, 2019).

25 PEIXOTO; SILVA, 2019.

26 LEE,2019.

27 RUSSEL; NORVIG, 2013, p. 842-844.

28 FRANKSHI; RAMSEY, 2014.

29  ASiri é uma assistente pessoal da Apple, que utiliza aprendizado de maquina para desempenhar diversas
atividades, como definir alarmes, localizar fotos, entre outros. Disponivel em: https://www.apple.com/
br/siri/. Acesso em: 19 jan. 2021.
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3 — Ficcao cientifica ou realidade? O emprego da Inteligéncia Artificial
nas relacoes de trabalho

Talvez Charlie Chaplin quando escreveu, dirigiu e atuou no filme “Tem-
pos Modernos”, em 1936, ndo imaginava que, 85 anos mais tarde, as enormes
engrenagens da entdo moderna linha de produgao poderiam ser substituidas por
robds e sistemas baseados em Inteligéncia Artificial. Consoante acima analisado,
areferida tecnologia comecou a ganhar notoriedade na comunidade académica
na década de 1950, com o inicio da Terceira Revolucdo Industrial®’. Porém,
foi apenas em 1997, quando um dos melhores jogadores de xadrez do mundo,
Garry Kasparov, perdeu uma partida do jogo para o Deep Blue (o supercom-
putador da IBM), que o assunto ganhou destaque na sociedade. Desde entdo,
surgiram diversos sistemas e novas tecnologias (relativas a Quarta Revolucao
Industrial), amplamente empregadas nos mais variados setores da sociedade,
dentre eles nas relac¢des de trabalho.

Veiculos autonomos, robds industriais, humanoides, drones, que no
passado eram relegados ao mundo da fic¢do cientifica, hoje fazem parte do
cotidiano da sociedade, fazendo com que a fronteira entre realidade e ficgao
fique cada vez mais ténue.

No ambito das relagdes laborais, a IA pode ser empregada em diversas
atividades, como, por exemplo: 1) chatbots, que utilizam linguagem para
conversar com as pessoas de maneira natural e pré-programada, reconhecendo
nomes e numeros de telefones e reproduzindo o comportamento humano; 2)
aplicagoes de gestdo, Uteis para identificar os trabalhadores que estdo desem-
penhando suas atividades com mais eficiéncia; 3) assistente pessoal, utilizada
para marcar reuniodes, horarios na agenda e atividades do cotidiano, capaz de
reconhecer o comando de voz e fornecer informagoes e solugdes ao usuario;
4) mecanismos de seguranca, tanto em ataques digitais quanto em situa¢des do
cotidiano, como eventos; 5) predigdes, por meio de maquinas equipadas com
Inteligéncia Artificial nas empresas que podem ser desenvolvidas para fazer
previsdes do comportamento humano em determinadas circunstancias (também
utilizada em campanhas de marketing, por exemplo, para prever diferentes

30 Porvoltade 1950, as principais tecnologias da Terceira Revolugao Industrial (tecnologias de informagao
e comunicac¢ao — TICs) passaram por evolugdes revolucionarias. Segundo os autores, “a capacidade
de armazenar, processar e transmitir informagdes em formato digital deu nova forma a quase todas
as industrias e mudou drasticamente a vida profissional e social de bilhdes de pessoas” (SCHWAB;
DAVIS, 2019). Manuel Castells assevera que a Revolugao Tecnologica (Terceira Revolugao Industrial)
tem como cerne da transformagao as “tecnologias da informagao, processamento e comunicagao”, que
nao sdo apenas ferramentas a serem aplicadas, mas, sim, processos a serem desenvolvidos (CASTELLS,
2005, p. 68-69).
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cenarios e possiveis resultados); 6) vendas e marketing, para detectar o perfil
do consumidor, personalizando o atendimento, com praticidade e conforto; e
7) ensino, capaz de fornecer informagdes e dados ao usudrio a qualquer hora
do dia’".

Além disso, a utilizagdo da Inteligéncia Artificial no ambito das rela-
cOes de trabalho permite realizar a sele¢@o e o recrutamento de empregados,
monitorar em tempo integral as atividades das equipes®?, tracar o perfil de
trabalhadores®, realizar o registro de ponto por intermédio de sistemas de
reconhecimento facial®, bem como avaliar, por meio do reconhecimento de
emogoes, quais trabalhadores estdo efetivamente prestando atengdo em uma
reunido de trabalho™®.

A TA, além de revolucionar as relagdes laborais, esta trazendo conse-
quéncias ao mundo do trabalho, tendo em vista a substituicdo gradativa do
trabalho humano pelas maquinas. O desenvolvimento do aprendizado profundo
(deep learning) ocasionara um forte aumento da produtividade, “mas também
de perturbagdes generalizadas nos mercados de trabalho — e grandes efeitos
sociopsicoldgicos nas pessoas — a medida que a Inteligéncia Artificial tomar
conta dos empregos humanos em todas as industrias” .

De acordo com Jeremy Rifkin®’, na atualidade, ja existem fabricas que
operam praticamente sem trabalhadores, conduzidas por programas de compu-
tador, sendo que até mesmo segmentos do mercado de trabalho considerados

31 STEFANINI GROUP, 2018.

32 Empresarios do Reino Unido estdo utilizando o sistema de IA chamado “Isaak’ para monitorar em tempo
real as atividades de suas equipes, para verificar quais os trabalhadores mais ativos e colaborativos,
e analisar quais sdo influenciadores ou agentes de mudanca. O sistema permite comparar dados de
atividades com avaliagdes qualitativas, verificando o desempenho dos funcionarios (BOOTH, 2019).

33  Existem varios sistemas de avaliagdo on-line, os quais permitem tragar o perfil dos candidatos a vaga
de emprego, classificando-os por cores, por exemplo. De acordo com o autor, essas ferramentas, que
muitas vezes sdo ocultas, tém a capacidade de analisar toda a vida do candidato, inclusive o seu tem-
peramento (em redes sociais) e a sua criatividade (PASQUALE, 2015).

34 Bastauma simples pesquisa nos sifes de busca, para encontrar diversas empresas que oferecem sistemas
de reconhecimento facial para o controle de ponto. Essas empresas oferecem um sistema de biometria
facial que funciona de maneira semelhante aos algoritmos utilizados nas redes sociais (que permitem
aos usudrios marcar os amigos nas fotos). Assim, por intermédio da biometria o sistema reconhece os
tragos das faces das pessoas cadastradas nos sistemas (OITCHAU, 2020).

35 Conforme reportagem veiculada no site Wired, a plataforma de videoconferéncia Headroom, langada
em 2020, utiliza o reconhecimento de emogdes (campo relativamente novo da IA) para medir a tem-
peratura da sala e avaliar quanto os participantes estdo prestando atenc¢do a quem esta falando durante
uma reunido. As métricas sdo exibias em uma janela da tela, com o intuito de fornecer ao locutor um
feedback em tempo real (PARDES, 2020).

36 LEE, 2019.

37 RIFKIN, 2016, p. 151.
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dificeis de serem automatizados estdo se tornando “vitimas da informatizacdo”,
como, por exemplo, a industria téxtil, o setor de logistica®®, de transportes e
de servicos. Assevera o autor que a Primeira Revolucao Industrial eliminou o
trabalho escravo e servil, a Segunda Revolucdo Industrial reduziu o trabalho
artesanal e agricola, e a Terceira Revolugdo Industrial® “estd provocando o
fim da mao de obra em massa assalariada no setor de manufatura e servigos,
e o fim do trabalho profissional especializado em grande parte das areas de
conhecimento™,

Verifica-se que a automacdo e a Inteligéncia Artificial possuem forte
tendéncia para substituir atividades rotineiras e previsiveis, de maneira que,
além das ocupagdes de tipo manual, havera substitui¢do de ocupagdes tipicas
de profissionais de nivel superior, como contadores, administradores e audito-
res*. A ameaga aos postos de trabalho esta mais proxima do que se imagina e,
segundo especialistas, atingird tanto aqueles profissionais altamente treinados
como também os de baixa escolaridade®.

Denota-se, ainda, que a revolugao tecnologica, além de ameacar os postos
de trabalho, provocando o desemprego em massa, pode também acarretar a falta
de trabalho especializado, fazendo surgir uma nova classe social, que Harari*
chama de “intteis”, pois, mesmo que seja possivel criar novos empregos,
talvez ndo seja viavel reinserir os trabalhadores nessas novas profissoes, seja
pela falta de habilidade, de especializacao, ou, ainda, pela auséncia de energia
e resisténcia necessarias para uma vida de mudangas. Conforme a Comissdo
Global sobre o Futuro do Trabalho, da OIT, os avangos tecnoldgicos criardo
empregos, porém aqueles que ficarem desempregados durante essa transi¢cao
“poderdo ser os menos preparados para aproveitar as novas oportunidades de
emprego. As habilidades atuais ndo corresponderdo aos empregos do amanha
e competéncias recém-adquiridas podem se tornar rapidamente obsoletas™.

E notério, portanto, que a Inteligéncia Artificial possui uma real capaci-
dade de substituir em larga escala a mao de obra humana, tornando-a irrelevante

38 Na corrida pela automagao, a Amazon esta langando maquinas para embalar os pedidos dos clientes,
automatizando o trabalho realizado por milhares de seus funcionarios. A tecnologia escaneia as merca-
dorias e as envolve rapidamente em caixas feitas sob medida para cada item, sendo que sua implantagido
nos depdsitos da empresa podera acabar com pelo menos 24 fungdes (DASTIN, 2019).

39  Para Jeremy Rifkin, o mundo vivencia atualmente a Terceira Revolugdo Industrial, marcada pela “con-
juncdo da tecnologia de comunicac@o da internet com as energias renovaveis” (RIFKIN, 2012, p. 57).

40 RIFKIN, 2016, p. 159.
41 ARBIX; COMIN, 2020.
42 LEE, 2019.

43 HARARI, 2018.

44 OIT, 2019, p. 18.
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ou inutil em diversos segmentos da economia, que vai desde os transportes
autonomos até algoritmos de Inteligéncia Artificial capazes de produzir ar-
gumentos, substituindo, por exemplo, o trabalho técnico juridico®. Schwab e
Davis alertam que o risco de automagdo dos empregos ¢ muito maior que nas
revolugdes industriais anteriores, porém, a taxa de criagdo de novos postos de
trabalho nas industrias é mais lenta*. Os empregos que surgem atualmente
demandam maiores conhecimentos técnicos, impondo obstaculos aos traba-
lhadores menos qualificados?’.

Ou seja, de forma gradativa, porém cada vez mais acelerada, esta se
operando uma transi¢ao entre o trabalhado precarizado, sem cobertura ou com
cobertura social insuficiente, para um trabalho humano irrelevante (desneces-
sario ou inutil), de forma que € necessario encontrar mecanismos que propor-
cionem ampla proteg¢do aos direitos dos trabalhadores, em face da utilizagdo da
Inteligéncia Artificial e da robdtica nas relagdes de trabalho, seja por intermédio
de normas juridicas, ou, ainda, politicas publicas, consoante sera analisado do
proximo topico.

4 — Mecanismos de proteciao dos direitos dos trabalhadores em face
da utilizacio da Inteligéncia Artificial nas relacdes laborais:
contribui¢oes das leis da robética de Isaac Asimov

Como visto acima, a Inteligéncia Artificial e a robotica ja fazem parte
do cotidiano de diversas empresas e, tendo em vista o potencial disruptivo
dessas tecnologias, ha uma grande preocupagao de que aumentem ainda mais
os indices de desemprego, em razao da possibilidade de que robds e maquinas
inteligentes passem a desempenhar atividades exercidas por seres humanos.

De fato, ja € possivel observar o impacto dessas novas tecnologias no
mercado de trabalho brasileiro, ou seja, de acordo com um estudo realizado pelo

45  AIAja faz parte do cotidiano de escritorios de advocacia e do Poder Judiciario. Através das ferramen-
tas disponibilizadas por essa tecnologia ¢ possivel realizar o “gerenciamento de dados, elaboragio de
documentos, analise de diligéncias (no auxilio de programas de compliance, por exemplo), pesquisas,
progndsticos de teses juridicas” (PEIXOTO; SILVA, 2019, p. 115). Além disso, no ambito do Poder
Judiciario sistemas de IA auxiliam no aprimoramento da prestagao jurisdicional, como, por exemplo, o
programa Elis (criado pelo TJ de Pernambuco, que classifica os processos ajuizados no PJe em relagdo
a divergéncias cadastrais, competéncias diversas e possiveis prescri¢oes); o Poti (desenvolvido pelo TJ
do Rio Grande do Norte para bloqueio, desbloqueio de contas e emissao de certiddes relacionadas ao
BACENIJUD); o Victor (desenvolvido pelo STF para converter imagens em texto no processo digital,
localizar documentos no acervo do Tribunal, separar e classificar pegas processuais mais utilizadas, e
identificar temas de repercussdo geral de maior incidéncia na Corte), entre outros (CNJ, 2019).

46 SCHWAB; DAVIS, 2019.

47 SCHWAB; DAVIS, 2019.
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IPEA, em 2019, atividades tipicamente rotineiras ¢ ndo cognitivas possuem alto
risco de serem automatizadas, ao passo que outras profissoes “‘que integram tanto
subtarefas facilmente automatizaveis quanto as de dificil execugdo por robos
devem sofrer transformacdes em fun¢ao do desenvolvimento da tecnologia e
da inteligéncia artificial”*. Ainda, estima-se que, caso as empresas resolvam
automatizar as profissdes que possuem alta chance de automacao, aproxima-
damente 30 milhdes de empregos estariam em risco até 2026%.

Ademais, a recessdo provocada pela covid-19, aliada a adogao de tec-
nologias, parece ter antecipado o futuro do trabalho. De acordo com Forum
Econdmico Mundial, mais de 80% dos lideres empresariais mundiais relataram
que pretendem agilizar a automatizagao de seus processos de trabalho e am-
pliar o teletrabalho. De outra sorte, 50% dessas empresas afirmaram que tém
intengdo de acelerar a automacdo de empregos, sendo que um em cada cinco
empregadores espera reduzir permanentemente a sua forga de trabalho™.

A automatizagdo dos empregos esta em ritmo acelerado, de maneira que
€ necessario implementar uma acgao reversa, que tenha o condao de salvaguar-
dar os direitos fundamentais dos trabalhadores, como o direito ao trabalho e
a dignidade da pessoa humana. No entanto, indaga-se: quais medidas podem
ser tomadas para se usufruir dos beneficios advindos desse novo arcabouco
tecnologico e, a0 mesmo tempo, proteger a forga de trabalho?

Tal medida existe e esta contemplada no art. 7°, inciso XXVII, da Cons-
tituicdo Federal, que prevé como direito dos trabalhadores urbanos e rurais a
“prote¢ao em face da automagao da forma da lei”. Porém, passados 33 anos da
promulgacao da Constitui¢ao da Republica, diante da falta de lei regulamentar,
essa promessa constitucional se trata de um direito ineficaz dos trabalhadores®".

Ocorre que, consoante alerta o0 Forum Econémico Mundial®?, o avango
tecnoldgico vem trazendo intimeras consequéncias ao mercado de trabalho,
como o desemprego em massa, o deslocamento de empregos em grande quan-
tidade e a escassez de habilidades, o que exigira “lideranca com proposito

48 ALBUQUERQUE et al., 2019, p. 25.
49 ALBUQUERQUE et al., 2019.
50 WEF, 2020.

51 Com vistas a finalidade de conferir maior prote¢do aos trabalhadores, foram propostos os Projetos de
Leisns. 790/91,2.313/91,354/91,2.902/92, 3.053/97, 34/99, 1.366/99 ¢ 2.611/00, contudo, as propostas
foram arquivadas, tendo em vista a justificativa de que os efeitos da automagao ja estariam superados
(MARTINEZ; MALTEZ, 2017). Em 2019, com o objetivo de regulamentar o art. 7°, inciso XX VIII,
da Constitui¢ao Federal, o deputado Wolney Queiroz propds o Projeto de Lein® 1.091/2019 (BRASIL,
2019).

52 WEEF, 2020, p. 8.
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para chegar a um futuro de trabalho que atenda ao potencial humano e crie
prosperidade amplamente compartilhada”; ou seja, ndo ¢ possivel esperar que
mais 33 anos se passem para que esse direito fundamental dos trabalhadores
seja efetivado. Assim, que venha dos livros de ficcdo cientifica a inspiragdo
para regulamentar o referido dispositivo constitucional. Isaac Asimov, autor
de diversos livros classicos de fic¢ao cientifica, desenhou um futuro em que
humanos e robds conviviam pacificamente, sendo que, para tornar possivel
essa coexisténcia, os robds eram construidos por engenheiros seguindo as trés
leis da robdtica:

“1. Um robd ndo pode fazer mal a um ser humano ou, por omissao,
permitir que um ser humano sofra algum tipo de mal.

2. Um robo deve obedecer as ordens dos seres humanos, a ndo ser
que entrem em conflito com a Primeira Lei.

3. Um robo deve proteger a propria existéncia, a ndo ser que essa
protecdo entre em conflito com a Primeira ou a Segunda Lei.”™

Anos mais tarde, Asimov> acrescentou a chamada Lei Zero, segundo
a qual “um robd nio pode prejudicar a humanidade ou, pela inagdo, permitir
que a humanidade seja prejudicada”. Foi denominada “Lei Zero” por ser mais
abrangente que as demais, pois, protegendo-se a sociedade humana em geral,
estar-se-a zelando também pelos seres humanos. Segundo o autor, “o bem
da humanidade em geral tinha precedéncia sobre o bem de um individuo em
particular’33¢, Denota-se, portanto, que, de acordo com as leis enunciadas, a
criagdo e desenvolvimento de sistemas baseados em novas tecnologias, como
a robotica e a Inteligéncia Artificial, devem ser centrados nos seres humanos,
ou seja, a integracdo dessas ferramentas tecnoldgicas aos sistemas humanos
requer uma orientagdo sobre como maximizar os beneficios e minimizar os
riscos a sociedade.

Importante destacar que, no ambito das relagdes laborais, essa aborda-
gem nao ¢ diferente. Vale destacar que o direito social ao trabalho ¢ essencial

53 ASIMOV, 2002.

54 ASIMOV, 1985, p. 258.

55  ASIMOV, 2002.

56 Em que pese terem sua origem em contos de ficgdo cientifica, as leis da robodtica de Isaac Asimov in-
fluenciam até hoje cientistas e pesquisadores da IA, bem como sdo utilizadas para embasar legislagoes,
aexemplo da Resolugao do Parlamento Europeu, de 16 e fevereiro de 2017, que contém recomendagdes
a Comissao sobre disposig¢oes de Direito Civil sobre Robotica (2015/2013(INL)), que assim dispde:
“considerando que as Leis de Asimov tém de ser encaradas como dirigindo-se aos criados, aos produ-
tores e aos operadores de robds, incluindo robés com autonomia integrada e autoaprendizagem, uma
vez que nio podem ser convertidas em codigo de maquina” (UNIAO EUROPEIA, 2017).
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a condi¢do humana, pois ¢ por meio dele que o individuo garante acesso a
recursos minimos de sobrevivéncia, permitindo que tenha uma vida civiliza-
da, com acesso ao lazer, cultura, seguranga, vestuario, educacao, entre outros,
garantindo-se, assim, uma existéncia digna aos trabalhadores. Denota-se, por
conseguinte, que o direito fundamental ao trabalho tem como objetivo prote-
ger o ser humano, como fim em si mesmo, além de garantir a efetividade dos
direitos fundamentais, assegurando que as relagdes laborais tenham condig¢des
de dignificar os trabalhadores. Nesse sentido:

“O art. 6° define o trabalho como direito social, mas nem ele nem
o art. 7° trazem norma expressa conferindo o direito ao trabalho. Este,
porém, ressai do conjunto de normas da Constitui¢do sobre o trabalho.
Assim, no art. 1°, IV, se declara que a Republica Federativa do Brasil tem
como fundamento, entre outros, os valores sociais do trabalho; o art. 170
estatui que a ordem econdmica funda-se na valorizagao do trabalho, e o
art. 193 dispde que a ordem social tem como base o primado do trabalho.
Tudo isso tem o sentido de reconhecer o direito social ao trabalho como
condigdo da efetividade da existéncia digna (fim da ordem econémica)
e, pois, da dignidade da pessoa humana, fundamento, também, da Re-
publica Federativa do Brasil (art. 1°, III). E aqui se entroncam o direito
individual ao livre-exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
com o direito social ao trabalho, que envolve o direito de acesso a uma
profissdo, a orientagdo e formagao profissionais, a livre escolha do tra-
balho, assim como o direito a relagdo de emprego (art. 7°, I) e o seguro-
desemprego, que visam, todos, entre outros, a melhoria das condigdes
sociais dos trabalhadores.”’

O direito fundamental ao trabalho impde ao Estado o dever de protecao
dos trabalhadores, ou seja, cabe a ele zelar, repressiva e preventivamente, pelos
direitos fundamentais da classe trabalhadora. Assim, diante do potencial im-
pacto que essas tecnologias podem ocasionar ao mercado de trabalho, tanto no
aspecto qualitativo quanto no quantitativo, ¢ necessario refletir sobre o futuro
das relagdes trabalhistas, bem como acerca da adogao de politicas sociais e do
fortalecimento da legislagdo laboral. Nesse sentido, entende-se que os impactos
as relagdes de trabalho podem ser mitigados por meio de politicas publicas,
como: a) a criagdo de leis com o objetivo de normatizar as atividades desem-
penhadas por robos e Inteligéncia Artificial; b) a modificacdo da cobranca de
tributos, para o fim de equilibrar a arrecadaco, considerando a possibilidade de

57 NASCIMENTO, 2011, p. 292.
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as maquinas tomarem o lugar dos trabalhadores; ¢) a criagdo de novos sistemas
de seguridade social®.

Considerando a necessidade de se editar normas e implantar politicas
publicas que protejam o trabalhador e a sua dignidade humana, diversos paises
e organizagdes internacionais estdo se mobilizando para o fim de regulamentar
o setor, podendo-se mencionar como exemplo a Unido Europeia, que editou as
Resolugdes ns. 2015/2103 (INL) e 2018/2088 (INI) com o objetivo de incenti-
var o desenvolvimento da robotica e da [A, bem como minimizar seu impacto
negativo na sociedade. No ambito das relagdes laborais, as resolugdes preveem
que Estados-Membros: a) identifiquem os riscos ¢ elaborem estratégias para
o fim de garantir o desenvolvimento de programas relativos a requalificagdo e
reconversao dos trabalhadores; b) incentivem o desenvolvimento de programas
de educagdo voltados a literacia digital, com o objetivo de facilitar a adaptacao
dos trabalhadores aos novos postos de trabalho e as mudancas tecnologicas;
¢) eliminem os obstaculos a entrada no mercado de trabalho; d) lancem inicia-
tivas para apoiar as mulheres no setor digital: ) adotem politicas proativas e
repensem a reformulagdo das politicas de mercado, os regimes de seguranga
sociais e a tributacao, entre outros.

No mesmo sentido, a OCDE, em maio de 2019, adotou a Recomendagao
do Conselho sobre TA%, implementando principios complementares entre si,
para a administrac@o responsavel de A confiavel, recomendando aos Estados
aderentes que implementem as seguintes recomendagdes no tocante ao mercado
de trabalho:

“a) Os governos devem trabalhar em estreita colaboragdo com as
partes interessadas para se preparar para a transformacdo do mundo do
trabalho e da sociedade. Eles devem capacitar as pessoas a usar e intera-
gir efetivamente com os sistemas de IA em toda a gama de aplicativos,
inclusive equipando-os com as habilidades necessarias.

b) Os governos devem tomar medidas, inclusive por meio do dialo-
go social, para garantir uma transi¢ao justa para os trabalhadores a medida
que a A ¢ implantada, como por meio de programas de treinamento ao
longo da vida profissional, apoio aos afetados pelo deslocamento e acesso
a novas oportunidades no mercado de trabalho.

¢) Os governos também devem trabalhar em estreita colaboragao
com as partes interessadas para promover o uso responsavel da IA no

58 HORTMANN, 2019, p. 56.
59 O Brasil aderiu a Recomendagdo da OCDE em 21 de maio de 2019.
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trabalho, melhorar a seguranga dos trabalhadores ¢ a qualidade dos
empregos, promover o empreendedorismo e a produtividade e ter como
objetivo garantir que os beneficios da IA sejam compartilhados de ma-
neira ampla e justa.”®

No Brasil, apesar da relevancia, “o direito social previsto no inciso
XXVII do art. 7° da CF vincula-se a norma constitucional de eficacia limitada:
para ganhar efetividade, depende de lei ordinaria regulamentadora, nos termos
do préprio inciso XXVII”%!, que ainda ndo foi aprovada. O Projeto de Lei n°
1.091/2019, que tem como objetivo introduzir direitos sociais e previdenciarios
minimos a classe trabalhadora, estabelece diretrizes que deverao ser adotadas
pelos empregadores antes de implementar novas tecnologias de producao,
dentre elas: implantacao de programas e processos de readaptacao, capacitacao
para novas fungdes (art. 5°, §§ 2° e 5°); negociagdo coletiva prévia (art. 5°, §
3°); pagamento em dobro das verbas rescisorias (art. 8°); vedagdo de dispensa
coletiva em massa (art. 9°); entre outros. No entanto, apesar da urgéncia, o
referido projeto ainda nao foi aprovado pela Camara dos Deputados.

Como salientam Guilherme Guimaraes Feliciano e Paulo Douglas Al-
meida de Moraes®, “a inércia legislativa comega a beirar a irresponsabilidade”,
principalmente diante das consequéncias advindas da crise instaurada pela
Pandemia da Covid-19, que agravaram as mudancas ja desencadeadas pela
Quarta Revolucao Industrial.

Assim, tomando-se como fundamento as leis da robdtica de Asimov,
proteger a classe trabalhadora ndo deve ser um objetivo secundario, de forma
que cabe ao Estado zelar pelos direitos fundamentais, editando normas e im-
plantando politicas publicas que protejam o trabalhador e sua dignidade humana,
pois a tecnologia deve estar a servigo do ser humano, como determinam os arts.
1°, inciso III, e 170 da Constitui¢do Federal.

5 — Conclusao

Consoante restou demonstrado na presente pesquisa, a automatizacao
em substituicdo aos empregos esta em ritmo acelerado, principalmente em
decorréncia da recessdo provocada pela Pandemia da Covid-19, que acabou
antecipando as consequéncias negativas advindas da utilizag¢ao de tecnologias
criadas com o advento da Quarta Revolu¢ao Industrial.

60 OCDE, 2019.
61 FELICIANO; MORAES, 2019, p. 950.
62 FELICIANO; MORAES, 2019, p. 951.
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Pesquisas apontam que grande parte da lideranga mundial pretende agi-
lizar a automatizagao dos processos de trabalho e uma parcela significativa de
empresas espera reduzir permanentemente a utilizagdo de mao de obra humana,
aumentando, assim, os indices de desemprego. Ainda, além do desemprego
massivo, outra consequéncia da automacao ¢ a escassez de habilidades dos
trabalhadores, o que podera torna-los desnecessarios ou irrelevantes para o
processo produtivo.

Oportuno esclarecer que nao se pretende demonizar o desenvolvimento da
Inteligéncia Artificial e da robotica no ambito das relagdes laborais; no entanto,
€ necessario que sua criacao, implantagao e utilizagdo observem a protecao
dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Consoante determinam as leis
da Robética de Asimov, é preciso buscar medidas que permitam o desenvol-
vimento de ferramentas tecnologicas centrado no ser humano, preservando e
promovendo a sua existéncia digna.

O direito fundamental ao trabalho impde ao Estado o dever de protecao
dos trabalhadores, inclusive, em face da automagao (art. 7°, inciso XXVII, da
CF, pendente de regulamentacdo). Diante da necessidade de editar normas e
implantar politicas publicas que protejam os direitos sociais dos trabalhadores,
diversos paises e organizagdes internacionais, estdo se mobilizando com a fina-
lidade de regulamentar o setor, sem que isso implique frear o desenvolvimento
tecnoldgico. Dentre as diretrizes internacionais, pode-se apontar a adocao de
iniciativas que repensem a reformulagao de politicas de mercado, os regimes de
segurancga sociais e a tributacdo com o objetivo de reequilibrar a arrecadacao.

Contudo, consoante restou demonstrado, no Brasil, dentre as inimeras
iniciativas com o intuito de regulamentar o art. 7°, inciso XXVII, da Consti-
tui¢do, apenas o Projeto de Lei n° 1.091/2019 esta em tramite na Camara dos
Deputados, porém, aguardando parecer da Comissdo de Seguridade Social e
Familia (CSSF), desde 20 de marco de 2019, ou seja, a inércia legislativa e a
auséncia de politicas publicas acabam deixando desamparados inumeros tra-
balhadores, que temem as mudancas anunciadas pela Revolugao 4.0.

E urgente, portanto, que o Estado busque inspiragdo nas leis da robdtica
de Asimov, para o fim de efetivar o direito de protecao da classe trabalhadora
em face da automacao, salvaguardando, assim, o direito fundamental ao trabalho
e a dignidade da pessoa humana, conforme preconizam os arts. 1°, inciso III,
e 170 da Constituicao Federal.
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PROTECAO A SAUDE OCUPACIONAL DOS
TRABALHADORES EM PLATAFORMAS DIGITAIS

OCCUPATIONAL HEALTH PROTECTION OF WORKERS ON
DIGITAL PLATFORMS

Gustavo Carvalho Chehab®

RESUMO: Trata-se de estudo sobre a prote¢ao a saude ocupacional dos trabalhadores
em plataformas digitais. O objetivo ¢ saber se esses trabalhadores, empregados ou
auténomos, dispdem de protecdo constitucional a satide no trabalho, qual o seu alcance
e o grau de responsabilidade de aplicativos e de empresas fornecedoras de servigos
e de produtos. Para isso, utiliza-se pesquisa bibliografica sobre o direito a saude, o
meio ambiente de trabalho e o trabalho em plataformas digitais e a analise critica da
Constitui¢do e da ténue legislagao sobre o tema. Espera-se, ao fim, compreender como
se efetiva a proteco a satide ocupacional dos trabalhadores em plataformas digitais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Saude no Trabalho. Plataforma Digital. Responsa-
bilidade.

ABSTRACT: This is a study on the protection of workers’occupational health on digital
platforms. The goal is to know whether these workers, employees or self-employed, have
constitutional protection to health at work, their scope and the degree of responsibility
of the digital platform, and service and product delivery companies. A bibliographic
research has been carried out on the right to health, on the work environment and on
the work on digital platforms. Moreover, a critical analysis of the Constitution and of
the rare legislation on the subject has been performed, with the goal to understand how
the protection of workers’ occupational health on digital platforms can be effective.

KEYWORDS: Right to Health at Work. Digital Platform. Responsibility.

1 — Introducao

trabalho atualmente passa por um momento de inseguranga, de incer-
teza e de desprotecao, em que ha mudangas de demanda do mercado,
pressdes por produtividade, por competitividade e por eficiéncia,
dificuldades para a aquisi¢ao ou para a manutengdo do emprego, uma defesa
da flexibilidade e de uma politica de precarizagdo centrada no aqui e agora'.
Essa “nova cultura do trabalho” impde ao trabalhador a adaptagdo ao risco e a

*  Doutor em Direito (Uniceub/DF); juiz do trabalho substituto (TRT da 10° Regido) e auxiliar da Pre-
sidéncia (TST), professor substituto (UnB/DF) e convidado (Uniceub/DF). Lattes: http://lattes.cnpq.
br/7177214396898947. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2350-6720. E-mail: correio.eletronico.
do.gustavo@gmail.com.

1 BAUMAN, Zygmunt. Moderninad liquida. 3" reimp. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica de
Argentina, 2004. p. 171-172.
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inseguranga’. O trabalho por plataformas digitais surge na onda da 4* Revolugao
Industrial e desafia os profissionais do Direito, particularmente quando atinge
direitos fundamentais afetos a dignidade da pessoa humana, como a saude e
ao meio ambiente no trabalho.

O Brasil, em novembro de 2020, possuia 678.528 entregadores ¢
1.271.219 motoristas de aplicativos sem registro na CTPS, o que totaliza 6%
dos 32,3 milhdes de trabalhadores por “conta propria™. Apenas 20,88% desses
entregadores e 28,21% desses motoristas eram, naquele tempo, contribuintes
do INSS*. Portanto, ha cerca de 1,5 milhdo de trabalhadores de aplicativos
sem protecao da Seguridade Social, inclusive em caso de acidente de trabalho
tipico, de trajeto ou por doenga ocupacional.

O presente estudo procura refletir sobre a protecao a saude ocupacional
desses trabalhadores, a reducdo dos riscos psicossociais laborais e a respon-
sabilidade das plataformas digitais e das empresas diretamente beneficidrias
de seus servicos, independentemente da configuracdo ou nao da relacdo de
emprego ou da exposicdo advinda da covid-19.

Para isso, discorre-se sobre o direito a satde, o meio ambiente de traba-
lho e o trabalho em plataformas digitais, por meio de pesquisa bibliografica.
Apbs, propde-se a andlise critica a luz da Constitui¢do e da ténue legislagdo a
respeito para compreender o alcance e a responsabilidade pela protecao a saude
ocupacional desses trabalhadores.

2 — O direito a saude e 0 meio ambiente laboral

Cada pessoa humana ¢ fruto indissociavel de um conjunto de peculia-
ridades fisicas, biologicas, fisiologicas, psiquicas e culturais que determinam
sua individualidade e a distinguem de outra pessoa. Os direitos a vida e a saude
sdo qualidades que se agregam ao homem?®, dotando-o de dignidade enquanto
pessoa humana. A saude viabiliza e garante a propria vida humana e, por isso, €
pressuposto da dignidade da pessoa humana, devendo ser protegida e respeitada®.

2 DRUCK, Graga. Flexibilizagdo e precarizagdo: formas contemporaneas de dominagdo do trabalho.
Caderno CRH, Salvador, v. 37, n. especial 1, jul./dez. 2002, p. 16.

3 LAPA, Raphael Santos. O trabalho em plataformas digitais e a pandemia da Covid-19: analise dos
dados da PNAD Covid-19/IBGE. Mercado de trabalho: Conjuntura e Andlise, Brasilia, IPEA, ano 27,
n. 71, abr. 2021, p. 4-5.
Idem, p. 12-13.

5 CAMARGO, José A. O direito a integridade psicofisica nos direitos brasileiro e comparado. Revista
da SJRJ, Rio de Janeiro, n. 26, 2009, p. 270.

6  MAGGIO, Marcelo Paulo; DALLARI, Sueli Gandolfi. A efetivagao juridico-politica do direito a saude
no Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito sanitdario, Sao Paulo, v. 17, n. 3, fev. 2017, p. 60-61.
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Saude, do latim salus (salvagdo)’, é o “estado de completo bem-estar
fisico, mental e social”® e ndo apenas a auséncia de doengas. A satide compre-
ende as dimensoes fisicas e corporeas do individuo, sua mente e psique, sua
dimensao social e familiar® e ¢ uma condicionante indispensavel para o pleno
exercicio dos direitos civis e politicos'.

O direito a saude é um direito fundamental social, um direito de todos
e dever do Estado, garantido por politicas sociais ¢ econdmicas destinadas a
reducdo do risco de agravos e de doengas e ao acesso universal e igualitario as
acdes e aos servigos para sua promog¢ao, protecdo e tratamento (arts. 6° e 196
da Constituicao Federal). Toda pessoa tem o direito de ser respeitada em sua
integridade fisica, psiquica e moral (artigo 5°, I, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos).

Como direito, a saude possui, a0 mesmo tempo, uma dimensdo indivi-
dual (direito publico subjetivo de cada individuo'') e uma dimenséo social ou
coletiva (norma programatica dirigida ao Poder Publico'?), uma dimensdo de
defesa e outra de prestagdo.

“Enquanto direito de defesa, o direito a saude determina o dever
de respeito, num sentido eminentemente negativo, ou seja, nao afetar a
satde de alguém, mas, sim, preserva-la. Na dimensao prestacional, imputa
o dever, em especial ao Estado, de executar medidas reais e concretas no
sentido de fomento e efetivagdo da satide da populagdo, circunstancia que,
neste ultimo caso, torna o individuo, ou a propria coletividade, credores
de um direito subjetivo a determinada prestagdo, normativa ou material.”!?

A satde deve ser assegurada de forma: a) universal, garantindo-se o
acesso as acdes € aos servicos para toda a populacdo, em todos os niveis de
assisténcia; b) igualitaria, sem discriminagao ou privilégio, atendendo a todos

7 FLOREZ, Manuel. Morfologia latina. Sio Paulo: Centro de Noviciado da Legido de Cristo, 2001. p. 301.

8  ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Constituicio da Organizagdo Mundial de Satide. Nova
Torque, 1946, preambulo. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-
Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-
saude-omswho.html. Acesso em: 7 maio 2022.

9 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protegdo juridica a saide do trabalhador. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2011. p. 125.

10 ECHEVERRI L., Maria Esperanza. Derecho a la salud, Estado y globalizacion. Revista Facultad Na-
cional de Salud Publica, Medellin, Universidade de Antioquia, v. 28, n. especial, mar. 2008, p. 82-83.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271.286/RS. 2*
Turma. Relator Ministro Celso de Mello. Publicado no DJ de 24 nov. 2000.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada 175/CE.
Plenario. Relator Ministro Gilmar Mendes. Publicado no Didrio de Justica Eletrénico de 29 abr. 2010.

13 SARLET, Ingo apud FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a satide: parametros para
sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 88.
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segundo suas diferencas e igualdades e alcangando a isonomia substancial; e ¢)
integral, em que os servicos de saude incluam agdes de prevencao, de promogao
e de tratamento em qualquer nivel de complexidade, pois o ser humano ¢ um
todo indivisivel, ndo se podendo prestar “meia-satide”*.

No ambito do trabalho humano, a Satide no Trabalho procura a prevengao
de acidentes e de doengas ocupacionais e a promogao ¢ a protecdo da saude do
trabalhador, melhorando as condi¢des e o ambiente do trabalho's de qualquer
natureza (auténomo, avulso, subordinado, voluntario, eventual, etc.). Seu foco
principal € a gestdo de riscos profissionais, antecipando, identificando, avaliando
e controlando as ameagas a saude em razio do trabalho.

Goza, ainda, de especial protecdo constitucional e em tratados interna-
cionais, 0 meio ambiente do trabalho, em suas diversas caracteristicas, orga-
nizagOes, métodos e formas.

A Convengao n° 155 da OIT (artigo 5°, “a” e “b”) da um amplo alcance
ao meio ambiente do trabalho, abarcando instalagdes, arranjos € componentes
materiais do trabalho (como locais; ambientes; ferramentas; maquinarios;
equipamentos; substancias; agentes quimicos, biologicos e fisicos; operacdes
e processos); interagdes desses com trabalhadores e superiores; e as adapta-
¢Oes as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores de maquinario, de
equipamentos, do tempo e da organizacdo do trabalho e das operacgdes e dos
processos de producao.

O ambiente do trabalho nao esta adstrito ao interior das fabricas, mas:

“deve abranger tudo que se refira ao habitat laboral, mormente o
local de trabalho (aberto ou fechado, interno ou externo) e adjacéncias
que nele interfiram, bem como as praticas e métodos de trabalho, a
edi¢do, cumprimento e fiscalizagdo das normas de saude, seguranca e
higiene do trabalho, a implementagao de medidas preventivas de doengas
e acidentes do trabalho, a conscientizagdo ou educagao de trabalhadores
e empresarios sobre a necessidade de zelar pelo meio ambiente laboral
adequado, a adogao de equipamentos de protegdo coletiva e individual
dos trabalhadores, a rejeicdo de maquinas e equipamentos que ponham
em risco a saude e a vida dos trabalhadores, a aboli¢dao de contato direto
do trabalhador com substincias nocivas a saude, entre outros.”!®

14 MAGGIO; DALLARLI, op. cit., p. 64.

15 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. ILO list of occupational diseases. Genebra:
OIT, 2010. p. 1-2.

16 SOARES, Evanna. Educagdo ambiental no trabalho. Revista do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia,
ano XV, n. 30, set. 2005, p. 12.
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Ha diversos fatores laborais que comprometem a higidez do meio am-
biente do trabalho e que trazem riscos a saude do trabalhador. O risco advém
do perigo ou da exposicdo a situagdes ou a agentes potencialmente agressi-
vos, nocivos, adversos ou lesivos a integridade fisica ou psiquica de alguém.
Classicamente, os riscos afetos ao trabalho eram identificados como fatores
ambientais, de ordem fisica, que podem ser verificados por critérios qualitativos
ou quantitativos. Hodiernamente, a Organizagao Internacional do Trabalho'’,
a Organizacdo Mundial da Saude!® e a Agéncia Europeia para a Seguranga ¢
Satide no Trabalho' apontam para a existéncia de riscos psicossociais origina-
dos por fatores organizacionais, pessoais, relacionais e coletivos e que, muitas
vezes, estdo ligados aos estilos de gestdo ou a propria organizagdo do trabalho
problemadtica ou doentia. No Brasil, a Norma Regulamentar 17 (NR 17) faz
mengdes pontuais a fatores ou a condi¢des psicossociais de trabalho.

A promogao do direito a satde ocupacional e a mantenga de um meio
ambiente do trabalho equilibrado em qualquer meio ou iteragao, inclusive di-
gital ou por aplicativo informatico e em operagdes como transporte e entrega
de bens, de pessoas ou de servicos, compreendem a gestdo dos riscos psicos-
sociais do trabalho.

3 — O trabalhador de plataforma digital

O toyotismo, modelo de produgio flexivel surgida no Japao do pods-
guerra, trouxe uma descentralizacdo, uma horizontalizacdo, de grande parte
do processo produtivo que ¢ transferido para terceiros®, que ganha novos
contornos com o aprimoramento da informatica. O uso das mais avancadas
tecnologias de informacao trouxe diversas repercussdes no mundo do trabalho
€ em sua organizag@o, como o aparecimento de empresas enxutas, com baixa
protecao ao trabalho e intensificacdo do ritmo das atividades laborais, poliva-
1éncia do trabalhador, mecanismos de gestao pautados pela pressao psicologica

17 ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Workplace stress: a collective challenge.
Genebra: ILO Publications, 2016, p. 2. Disponivel em: http://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---
ed_protect/---protrav/---safework/documents/publication/wems_466547.pdf. Acesso em: 8 maio 2022.

18  ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Gestdo de riscos psicossociais — Modelo europeu: aspectos
chaves. 2011. Disponivel em: http://www.who.int/occupational _health/publications/fact 01.pdf. Acesso
em: 8 maio 2022.

19 UNIAO EUROPEIA. Agéncia Europeia para a Seguranga e Satide no Trabalho. Riscos psicossociais
e stresse no trabalho. Jul. 2013. Disponivel em: https://osha.europa.eu/pt/topics/stress/index_html.
Acesso em: 8 maio 2022.

20 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade no mundo
do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008. p. 196.
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e incremento da produtividade®', que culmina com a 4* Revolug@o Industrial
ou o Trabalho 4.0%.

No inicio do século XXI, dissemina-se a cultura do compartilhamento
e da colaboragéo social®. A economia do compartilhamento baseia-se na ideia
— ainda que falsa — de que ha uma igualdade entre os participantes da relagdo
negocial** e na qual os bens de consumo néo utilizados ou subutilizados pas-
sam a ter alguma destinacao e podem gerar renda (aproveitamento financeiro),
inclusive para desempregados, ou menor gasto (redugdo do desperdicio)®.

Nesse contexto, a empresa em rede tem a capacidade de se desenvolver
organicamente com inovagdo, sistemas de producdo e demanda de mercado®
e ¢ estimulada a buscar mecanismos e instrumentos que facilitem a rotina das
pessoas, cada vez mais interligadas em redes?’.

A nogdo de plataforma, como forma de organizacdo do trabalho, ndo ¢é
recente e diz respeito a infraestrutura e ao ambiente que possibilitam a “inte-
ragdo entre dois ou mais grupos™?. A empresa passa a ser um mero €ixo que
coordena diversos contratos, pois suas relagoes contratuais (com empregados,
clientes, fornecedores, credores, entre outros) sdo um aspecto essencial de sua
constituigdo®. A empresa ¢ “basicamente um local de troca”, em que se promove
o encontro entre a demanda e a procura®.

21 ANTUNES, Ricardo; PRAUN, Luci. A sociedade dos adoecimentos no trabalho. Servi¢o Social &
Sociedade, Sao Paulo, n. 123, jul./set. 2015, p. 409 e 411. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/
sssoc/n123/0101-6628-sssoc-123-0407.pdf. Acesso em: 7 maio 2022.

22 MOREIRA, Teresa Coelho. Revolugao 4.0. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido,
Campinas, n. 56, jan./jun. 2020, p. 26-27 ¢ 29-35.

23 GAIA, Fausto Siqueira. As novas formas de trabalho no mundo dos aplicativos: o caso “UBER”. Tese
de Doutorado (em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo: Sdo Paulo, 2018, p. 210.
Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/21889/2/Fausto%20Siqueira%20Gaia.pdf.
Acesso em: 7 maio 2022.

24 SLEE, Tom. Uberizagdo: a nova onda do trabalho precarizado. Sdo Paulo: Elefante, 2017. p. 24.

25 MELO, Geraldo Magela. A uberizagao do trabalho doméstico: limites e tensdes. In: LEME, Ana Carolina
R. Paes; RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES Jr., José Eduardo de Resende (Coord.). Tecnologias
disruptivas e a exploragado do trabalho humano: a intermedia¢do de mao de obra a partir das plataformas
eletronicas e seus efeitos juridicos e sociais. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 221.

26 CASTELLS, Manuel. 4 galaxia da internet: reflexdes sobre a internet os negécios e a sociedade. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2015. p. 69.

27 GAIA, op. cit., p. 211.

28 CARELLI Rodrigo de Lacerda; OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. 4s plataformas digitais e o
direito do trabalho: como entender a tecnologia e proteger as relagdes de trabalho no século XXI. Belo
Horizonte: Dialética, 2021. p. 49.

29 HART, Oliver. An economist’s perspective on the theory of the firm. Columbia Law Review, Chi-
cago, v. 89, n. 7, nov. 1989, p. 1763-1765. Disponivel em: https://josephmahoney.web.illinois.edu/
BA549 Fall%202010/Session%204/Hart%20(1989).pdf. Acesso em: 7 maio 2022.

30 LANGLEY; LEYSHON apud CARELLI; OLIVEIRA, op. cit., p. 52.
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Rodrigo Carelli e Murilo Sampaio Oliveira®!, citando diversas empresas e
modelos de negdcio, destacam que as diversas plataformas digitais diferenciam-
se, entre outros fatores, pelo modo de atuagdo, pela forma e pela natureza do
produto ou do servigo ofertado.

O modelo de negdcios que originou o fendmeno conhecido como “ube-
rizagdo” ou gig economy nasceu a partir da necessidade pessoal de seus desen-
volvedores Travis Kalanick e Garrett Camp, que, durante uma forte nevasca
em Paris, em 2008, ndo conseguiram solicitar um servigo de taxi e, por isso,
tiveram a ideia de conceber um aplicativo que, mediante um mero acionamento,
conecta, a qualquer momento, passageiro e motorista que estivesse disponivel®.

As plataformas digitais surgem e tém, como parte principal ou dominante,
“um trabalhador, que se coloca a disposigao para prestar pessoalmente servigos
oferecidos digitalmente*. Em outras palavras:

“As plataformas digitais de trabalho seriam infraestruturas digitais
que possibilitam a interacdo de dois ou mais grupos tendo como objeto
principal o trabalho intensivo, sempre considerando como plataforma
ndo a natureza do servico prestado pela empresa, mas sim o método,
exclusivo ou conjugado, para realiza¢do do negdcio empresarial.”**

Dependendo da forma e do modo de atuag@o, os trabalhadores de platafor-
mas digitais poderao: a) ser conectados diretamente pela plataforma ao usuario
cliente, em que o aplicativo serve de infraestrutura de interacao entre eles; ou
b) estar vinculados, isto ¢, prestando servigos ou estarem a disposi¢cdo de um
Unico beneficiario (ou a um nimero determinavel), em que ha, pelo menos,
quatro sujeitos envolvidos na relagdo de trabalho: o aplicativo, o fornecedor do
produto ou do servigo, o usuario do aplicativo e o trabalhador. Nesse caso, o
trabalhador atua diretamente no transporte ou na entrega, em favor do fornecedor
do servigo oferecido ao usuario que se conectou ao aplicativo.

A natureza da relagao de trabalho entre o trabalhador e a plataforma digital
— autdbnoma ou empregaticia — tem sido alvo de amplo debate na doutrina e na
jurisprudéncia. So6 para ilustrar, no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) ha decisdes de Turmas em sentido colidentes, ora negando o vinculo

31 CARELLI; OLIVEIRA, op. cit., p. 59-61.
32 GAIA, op. cit., p. 211.

33 CARELLI; OLIVEIRA, op. cit., p. 53.

34 Idem, p. 70.
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(TST AIRR 1001256-86.2021.5.02.0084, 4* Turma®?), ora reconhecendo (TST
RR 100353-02.2017.5.01.0066, 3* Turma®).

Para Rodrigo Carelli e Murilo Sampaio Oliveira®’ ndo se pode, a priori,
considerar tais trabalhadores como auténomos ou como empregados, pois, se
a plataforma apenas se limitar a construir ponto de encontros entre pessoas e
ndo interferir na prestagdo de servicos, o trabalho serd autdnomo, mas se, ao
contrario, a plataforma estabelecer mecanismos de controle ¢ de ordenacao
(como precificagdo, punicdo, ordenagdo, etc.), organizando e dirigindo o tra-
balho, serd ela empregadora.

Diversamente dos direitos e das verbas trabalhistas tipicos, em que a
relagdo de emprego ¢ condicdo sine qua non para o reconhecimento deles, o
direito a saude ¢ universal, igualitario, e subsiste independentemente da natu-
reza do vinculo do trabalhador de plataforma digital ou da presenca de outras
espécies de subordinagdo. Por imperativo constitucional, a operadora do apli-
cativo e, se for o caso, as empresas fornecedoras de produtos ou de servicos a
terceiros devem conservar o meio ambiente do trabalho equilibrado, proteger
e promover a saide no trabalho e eliminar ou atenuar os riscos psicossociais
a saude desse trabalhador.

4 — A protecao a saude ocupacional do trabalhador em plataforma digital

A Constituigdo Federal ja fez uma escolha quando se contrapdem satde/
trabalho com livre-iniciativa/propriedade, condicionando esses bens constitu-
cionais aqueles.

A livre iniciativa nada mais ¢ do que o trabalho humano prestado para
si ou em favor de si e, como trabalho que ¢, tem a mesma dignidade e valor do
que o trabalho realizado em favor de outrem.

Ao tratar da livre iniciativa, a Constitui¢ao a contrapde com o valor so-
cial do trabalho (arts. 1°, IV, e 170), revelando que ela ¢ assegurada enquanto
o observar, pois o trabalho goza de primazia na ordem social (art. 193). Da
mesma forma, a propriedade ndo ¢ um direito constitucional absoluto, pois seu
uso e seu gozo estdo sujeitos a um “valor social” (arts. 5°, XXIII, e 170, III).

35 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 1001256-
86.2021.5.02.0084. 4* Turma. Relator Ministro Ives Gandra Martins Filho. Publicado no DEJT de 6
maio 2022.

36 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 100353-02.2017.5.01.0066. 3* Turma.
Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado. Publicado no DEJT de 11 abr. 2022.

37 CARELLI; OLIVEIRA, op. cit., p. 175-176.
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Ha, pois, uma submissao do interesse particular em relagdo ao interesse social.
Esse condiciona o titular da coisa a observar uma responsabilidade no seu uso,
na sua frui¢ao e na sua disposicao.

A ordem econOmica tem, dentre seus principios, a fungdo social da pro-
priedade e a defesa do meio ambiente, inclusive em face do impacto ambiental
dos produtos e de servigos e de seus processos de elaboragao e de prestacao
(art. 170, I e VI).

A Constitui¢do assegura o trabalho seguro, ao determinar a reducao dos
riscos a saude inerentes ao trabalho (art. 7°, XXII), eleva a status de protegdo
constitucional o meio ambiente do trabalho (art. 200, VIII), estabelece a uni-
versalidade do direito a saude (art. 196), resguardando, inclusive, a satide do
trabalhador (art. 200, 1), seja qual for seu regime e a natureza de trabalho.

Diversos tratados internacionais de direitos humanos, como o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais (art. 12) e as
Convengdes da OIT (particularmente as de ns. 155 e 161), incorporados ao
direito brasileiro pelo menos como normas supralegais®®, garantem que o tra-
balho humano esta sujeito a protegdo contra os riscos laborais a saide humana.

Nao ha, pois, um conflito entre livre-iniciativa e trabalho saudavel, entre
propriedade e meio ambiente do trabalho equilibrado, entre direitos afetos ao
empregador (tomador ou fornecedor de servigos) e direito a saude. “O trabalho
humano, livremente organizado e utilizando-se dos fatores de producao (...),
deve, necessariamente e impreterivelmente, resguardar a integridade fisica e
psiquica do trabalhador”, seja ele empregado ou nao.

Por isso, qualquer que seja o ambiente ¢ a forma em que o trabalho
¢ realizado, o desenvolvimento de qualquer atividade econdmica produtiva
— auténoma, empregaticia ou de qualquer outra natureza — deve observar a
sustentabilidade e a salubridade do ambiente de trabalho, respeitar a dignidade
da pessoa humana e os direitos da personalidade do trabalhador afetos a sua
integridade fisica, psiquica, moral, intelectual e social* e eliminar ou atenuar
0s riscos psicossociais do trabalho.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 95.967-9/MS. 2* Turma. Relatora Ministra Ellen
Gracie. Publicado no Didrio de Justi¢a da Unido de 28 nov. 2008.

39 CHEHAB, Gustavo Carvalho. O direito sanitario e ambiental do trabalho como impositivo de uma
politica de saiide mental no trabalho. Tese de Doutorado (em Direito). Centro Universitario de Brasilia:
Brasilia, 2019. p. 100.

40 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Meio ambiente do trabalho saudavel e equilibrado: prote¢ao a saude
do trabalhador. Revista eletronica do Tribunal Regional do Trabalho do Parand, Curitiba, n. 23, v. 2,
out. 2013, p. 49.
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O art. 7°, XXII, da Constitui¢do, que coibe degrada¢des ambientais no
trabalho*!, ainda que de ordem psicossocial, estende-se a todos os ambientes
laborais, inclusive aqueles prestados por meio de plataforma digital, e alcanga
a todos que se utilizam ou se aproveitam do trabalho humano.

O operador da plataforma digital, que contrata ou se utiliza de trabalhado-
res e oferece seus servigos a terceiros, detém a responsabilidade constitucional
de reduzir os riscos profissionais a satde desses trabalhadores, de preservar a
saude ocupacional deles e de manter higidas as condi¢gdes ambientais de traba-
lho, podendo responder diretamente pelos danos causados a eles, nos termos
dos arts. 5°, V e X, da Constitui¢ao Federal, e 186, 187 ¢ 927 do Cédigo Civil.

Também aquele que horizontaliza ou descentraliza servigos (como os de
entregas) pela utilizagdo de mao de obra por meio de plataforma digital também
atrai para si a responsabilidade direta, pois optou em utilizar tal servigo quando
o contratou. Incumbe-lhe assegurar o respeito a vida, a seguranca e a satide no
trabalho e a integridade psicofisica do trabalhador.

Se a empresa fornecedora do servigo ou do produto e a operadora do
aplicativo unem-se para tirar o aproveitamento econémico de atividade de um
trabalhador humano, entdo ambos concorrem para o mesmo fim e a responsa-
bilidade deles ¢é solidaria, na forma do art. 264 do Cédigo Civil.

Sera objetiva a responsabilidade do aplicativo e/ou do fornecedor do
servico quando houver riscos ocupacionais inerentes a propria atividade exer-
cida ou ao servigo prestado (art. 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil). Isso
acontece, por exemplo, no caso dos motoqueiros entregadores de aplicativos,
pois a propria legislag@o ja considera essa atividade como perigosa (art. 193,
§ 4°, da CLT com redagdo dada pela Lei n® 12.997/2014).

Ainda que se afaste a responsabilidade objetiva, havera a responsabilidade
subjetiva quando o dano a saude ocupacional do trabalhador em plataforma
digital decorrer de dolo ou de negligéncia, de imprudéncia ou de impericia
na conduta, comissiva ou omissiva, do aplicativo ou do fornecedor de bens ¢
de servigos (art. 7°, XXII, da Constitui¢ao). Isso pode acontecer em situacdes
como a ma eleigdo ou a ma escolha de certo meio para execugao da atividade, a
auséncia de fiscalizacdo ou de treinamento, incuria na assisténcia pos-acidente
ou doenca.

Afastada a solidariedade da empresa fornecedora do bem e do servigo
que se utiliza diretamente do trabalhador de aplicativo, podera ela responder

41 ANDRADE, Laura Martins Maia de. Meio ambiente do trabalho e a¢ao civil publica trabalhista. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 109.
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de forma subsidiaria pelo infortiinio laboral quando houver a culpa in elegendo
ou in vigilando, caso haja mera intermediacdo de mao de obra (art. 5-A, §§
3°e 5° da Lein® 6.019/74 e Simula n° 331, IV, do TST) ou ser a responsavel
direta, se for a contratante real e inica do trabalhador. Tal empresa tem o dever
de avaliar os riscos psicossociais do trabalho de dano a satde do trabalhador,
elimina-los e, nao sendo possivel, atenua-los, inclusive, fornecendo equipa-
mento de protecdo individual e treinamento.

A Lei n°® 14.297/2022 previu algumas medidas de protecao ao entrega-
dor de empresa de aplicativo de entrega durante a vigéncia da emergéncia de
saude publica no Brasil decorrente da infecgao da covid-19, como assegurar
assisténcia financeira aos contaminados pelo SARS-CoV-2, contratar seguro
contra acidentes ¢ fornecer informagdes sobre os riscos e os cuidados neces-
sarios em razao da covid-19.

Essa lei ndo promoveu a saude laboral de forma integral, mas parcial,
sob o ponto de vista objetivo (ateve-se a certas medidas de enfrentamento da
covid-19), temporal (enquanto perdurar a emergéncia sanitaria), ou subjetivo
(resguardando apenas trabalhadores de entregas e responsabilizando apenas a
empresa de entrega por aplicativo). Ainda que seja um primeiro passo para o
reconhecimento do direito a saide ocupacional de trabalhadores de plataforma
digitais, a Lein® 14.927/2022 passou longe de garantir as dimensdes universal,
igualitaria e integral do direito a saude no trabalho.

Como ndo ha meia satde e o imperativo constitucional é de promover a
todos a saude, o meio ambiente de trabalho equilibrado e a redugdo dos riscos
laborais, parece logico que tal protecao aos trabalhadores das plataformas
digitais nao se restringe ao periodo da pandemia do coronavirus, aos entrega-
dores por aplicativo, a certas empresas de aplicativos ou aos casos de covid-19,
diversamente do que faz crer a Lei n° 14.297/2022.

O 20° Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho*,
reunido entre os dias 27 e 30 de abril de 2022, aprovou tese por mim defendida
e incorporada pela Amatra 10, assim ementada:

“PROTECAO A SAUDE DO TRABALHADOR EM PLATA-
FORMAS DIGITAIS. I - Sao responsaveis pela protecdo a satde e pela
reducdo dos riscos laborais dos trabalhadores de plataformas digitais:
a) a empresa fornecedora do meio digital que contrata ou seleciona

42 ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO. 20° Congresso
Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho. Teses aprovadas. Ipojuca, 30 abr. 2022, tese 5, co-
missdo 1. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/conamat/20-edicao. Acesso em: 7 maio 2022.
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esses trabalhadores; b) a empresa que se utiliza dos servicos desses tra-
balhadores para prestar servicos a terceiros. Il — A responsabilidade da
empresa fornecedora da plataforma digital e da empresa beneficiada por
esse servigo ¢ solidaria. IIl — E possivel a responsabilizagdo objetiva ou
subjetiva desses contratantes ou beneficiarias do trabalho humano em
plataforma digital. IV — A proteg@o a satide desses trabalhadores nao esta
adstrita ao periodo da pandemia do coronavirus ou aos casos de covid-19,
diversamente do que faz crer a Lei n° 14.297/2022.”

Nao ha duvida de que, independentemente da natureza de relacdo de
trabalho, o trabalhador de plataformas digitais tem o direito de protegdo a sua
saude ocupacional, cabendo as empresas de aplicativo e a fornecedora do pro-
duto ou do servigo, que se beneficiam desse trabalho, assegurarem o direito a
saude ocupacional no trabalho, a redugao dos riscos laborais ¢ 0 meio ambiente
do trabalho equilibrado. Havendo dano a satde laboral, podera haver responsa-
bilidade direta, solidaria ou subsididria, se for o caso, e objetiva ou subjetiva,
dependendo da atividade ou do servigo prestado.

5 — Conclusao

A satude ¢ um direito fundamental para todos, sendo dever do Estado
garanti-la e de todos em respeita-la. A satide é um direito individual e social,
possui uma dimensao de defesa e outra de prestagdo e precisa ser assegurada
de forma universal, igualitaria e integral, ndo havendo “meia satde”.

A satde no trabalho objetiva a prevengao de acidentes e de doengas
ocupacionais, a promogao e a prote¢ao da satde do trabalhador e melhoria das
condigdes e do ambiente laboral. A promogao da satde no trabalho compreende
a gestdo dos fatores laborais de riscos psicossociais.

Novas formas de trabalho flexivel estdo surgindo com a Revolugdo 4.0,
entre as quais as fundadas em cultura de compartilhamento e de colaboracao
social, cujas premissas — ainda que falsas — sdo de que héd uma igualdade entre
os participantes da relagdo negocial e de que os bens de consumo subutilizados
podem ser destinados a gerar renda, inclusive para desempregados. Aprimorou-
se a concepgao de plataforma, como forma de organizacdo do trabalho, e de
empresa como mero eixo que coordena diversos contratos ou como local de
troca e de encontro entre demanda e procura.

As plataformas digitais de trabalho sdo infraestruturas tecnologicas (apli-
cativos) que possibilitam que o trabalhador se coloque a disposigao para prestar
os servicos de um negocio empresarial demandados pelo usuario. Ha varias
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formas e modos de atuagdo das plataformas digitais, inclusive, o que interliga
0 usuario e o trabalhador e o que possibilita a vinculagdo com um prestador
de servigo ou de produto. Existem embates sobre a existéncia de vinculo de
emprego ou autonomia desses trabalhadores, mas que nao elidem o direito a
satide ocupacional desses trabalhadores.

A Constitui¢ao Federal condiciona a livre-iniciativa e a propriedade a
saude e ao trabalho; assegura o trabalho seguro, a reducdo dos riscos a saude
inerentes ao trabalho, o meio ambiente do trabalho higido e a universalidade
do direito a saude; e resguarda a satide do trabalhador independentemente do
regime de trabalho (arts. 1°, IV, 5°, XXIII, 7°, XXII, 170, caput e 111, 193, 196
e 200, II e VIII). A livre-iniciativa ¢ o trabalho prestado para si ou em favor
de si e, como tal, ndo tem valor maior do que o trabalho realizado em favor
de outrem. A ordem econdmica esta sujeita a fung@o social da propriedade e
a defesa do meio ambiente (art. 170, III e VI). O trabalho humano, ainda que
livremente organizado, deve, necessaria e impreterivelmente, resguardar a saude
ocupacional de qualquer trabalhador, empregado ou ndo.

O operador da plataforma digital, que contrata ou se utiliza de trabalha-
dores e oferece seus servigos a terceiros, detém a responsabilidade de reduzir os
riscos a saude desses trabalhadores, de gerir os riscos psicossociais do trabalho
e de preservar a saude deles, e responde pelos danos causados a eles (arts. 5,
V e X, da Constituicao Federal, e 186, 187 e 927 do Cddigo Civil). Também
os fornecedores de servicos e de produtos que, por meio de plataforma digital,
utilizem mao de obra atraem para si tal responsabilidade.

A principio, a responsabilidade de ambos € solidaria (art. 264 do Codigo
Civil) e objetiva quando o risco a satide decorrer da propria atividade exercida
ou do servigo prestado (art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil). Porém,
ha margem para a responsabilidade subsidiaria (art. 5-A, §§ 3° e 5°, da Lei n°
6.019/74), direta ou subjetiva (art. 7°, XXII, da Constituigao).

A Lei n°® 14.297/2022 assegurou alguma responsabilidade de empresa
de delivery por aplicativo, sem observar as dimensdes universal, igualitaria e
integral do direito a satide ocupacional. Como nao ha meia saude, a protecdo a
satde laboral dos trabalhadores das plataformas digitais transcende as limitagdes
objetivas, temporais e subjetivas da Lei n° 14.297/2022.

Logo, independentemente da natureza da relacdo de trabalho, o trabalha-
dor de plataforma digital tem o direito de protecdo a sua satde ocupacional. O
aplicativo e o eventual fornecedor de produto ou de servigo t€ém responsabili-
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dades em garantir o direito a satide no trabalho, reduzir os riscos psicossociais
laborais e preservar o meio ambiente do trabalho equilibrado.
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SOCIEDADE DO RISCO E SUA REPERCUSSAO
NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

RISK SOCIETY AND ITS REPERCUSSION ON THE WORK
ENVIRONMENT

Paulo Eduardo Vieira de Oliveira”
Thamiris Cristina Rebelato™
Willian de Melo™

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar o conceito de risco a partir do
pensamento de Ulrich Beck e Anthony Giddens, relacionando o conceito de sociedade
de risco com situagdes vivenciadas no meio ambiente laboral. A partir dos contornos
conceituais do risco e da sociedade de risco, identifica-se a dinamica da distribui¢ao
de riscos na sociedade moderna e industrial, relacionando-se riscos e pobreza. Em
seguida, descreve-se e conceitua-se o aspecto do meio ambiente, estabelecendo, a partir
dai e com o auxilio de alguns exemplos, a relagdo existente entre meio ambiente de
trabalho e sociedade de risco.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade de Risco. Meio Ambiente de Trabalho. Sociedade
Industrial. Modernidade.

ABSTRACT: This article aims to analyze the concept of risk from the perspective of
Ulrich Beck and Anthony Giddens, relating the concept of risk society with situations
experienced in the work environment. Based on the concepts of risk and risk society,
the dynamics risk distribution in modern industrial societies are identified, in which
risks and poverty are related. Subsequently, the work environment and its concept are
described, in order to establish its relation to risk society, with the help of examples.

KEYWORDS: Risk Society. Work Environment. Industrial Society. Modernity.

1 — Introducao

ste artigo tem por objetivo analisar o conceito de risco a partir do pensa-
mento de Ulrich Beck e Anthony Giddens, bem como a ideia de socieda-
de de risco construida na obra do primeiro autor, estabelecendo de que
forma tais concepgdes podem ser relacionadas ao meio ambiente de trabalho.
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Para isso, busca-se inicialmente apresentar algumas das principais ideias
de Ulrich acerca dos contornos historicos e sociais do risco na modernidade,
abordando, em seguida, alguns pontos da obra de Anthony Giddens.

Em Ulrich Beck, a questao da industrializacdo ¢ do modo de produgao
industrial é vista como uma das maiores fontes de risco na sociedade moderna,
cunhando o conceito de sociedade industrial do risco e de modernidade reflexiva,
que, ao se conectar ao pensamento de Giddens, trata da confianga na técnica,
identificando uma fonte de riscos e de reflexividade.

A sociedade moderna e industrial distribui riscos indistintamente, mas
busca-se demonstrar ao longo deste trabalho que o meio ambiente de trabalho
se encontra na vanguarda da produgdo de riscos, estando os trabalhadores fa-
talmente na linha de frente daqueles que serdo afetados.

Buscando atingir o objetivo proposto de relacionar risco, sociedade
de risco ¢ meio ambiente de trabalho, serdo descritos diversos grandes aci-
dentes de trabalho e outras questdes de grande repercussao relacionadas com
o meio ambiente laboral, incluindo as tragédias de Bhopal e Brumadinho,
dentre outras.

2 — Modernidade e sociedade de risco

O tema da modernidade aparece como uma questao central nas obras
de Ulrich Beck e Anthony Giddens. As profundas transformacdes da vida em
sociedade, a destradicionalizac¢do de formas de ordem social, as mudancas di-
namicas nos modos de producdo, e os avangos técnico-cientificos constituem
objeto das analises socioldgicas dos referidos autores, mormente quando se
debrugam sobre as ultimas décadas do século XX ¢ o alvorecer do século XXI.

Dentre as muitas implicagdes da modernidade para a sociedade contem-
poranea, destaca-se nas mencionadas obras a nog¢do de risco, especialmente o
conceito de “sociedade de risco” na obra de Beck. A modernidade desenvolvida,
cujo surgimento traz a possibilidade de ascensdo social as pessoas ¢ oferece a
chance de se ocupar uma posi¢ao na estrutura social determinada por escolhas
e esforgos, faz emergir um destino do qual ndo se pode esquivar — o “destino
adstrito” em funcdo do perigo'. Beck compara esse destino aos estamentos me-
dievais, porém, com a diferenca de que ele ndo tem esteio na necessidade, mas

1 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: ramo a uma nova modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011.
p. 8.
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no medo. Além disso, ele ndo € um residuo, mas um produto da modernidade
em seu estagio mais avangado?. Nas palavras do autor:

“Contra as ameacas da natureza externa, aprendemos a construir
cabanas e acumular conhecimentos. Diante das ameagas da segunda natu-
reza, absorvida no sistema industrial, vemo-nos praticamente indefesos.
Perigos vém a reboque do consumo cotidiano. Eles viajam com o vento
e a agua, escondem-se por toda a parte e, junto com o que ha de mais
indispensavel a vida — o ar, a comida, a roupa, os objetos domésticos
—, atravessam todas as barreiras altamente controladas de protecdo da
modernidade.”

Ao mesmo tempo em que a natureza ¢ socializada, socializam-se também
os danos a ela, advindo dai as ameagas sociais, economicas ¢ politicas que
permeiam a sociedade mundial altamente industrializada. As ameagas a vida
ocasionadas pelo modo de produg¢ao industrial se transmutam em inquietagdes
sociais capazes de afetar os mais diversos aspectos da vida cotidiana, o que,
por fim, prenuncia o ocaso do século XIX e da sociedade industrial classica®.

A modernidade se rompe internamente, separando-se da moldura da so-
ciedade industrial e transmutando-se naquilo que Beck denomina de “sociedade
(industrial) do risco™, que é apresentada pela seguinte analogia:

“Assim como no século XIX a modernizagao dissolveu a escle-
rosada sociedade agraria estamental e, ao depura-la, extraiu a imagem
estrutural da sociedade industrial, hoje a modernizagdo dissolve os
contornos da sociedade industrial e, na continuidade da modernidade,
surge uma outra configuracdo social.”®

Por outro lado, deve ser dito que, enquanto no século XIX a moderniza-
¢do se deu em face de uma sociedade agraria e tradicional ¢ de uma natureza
que ainda se tentava compreender e controlar, a partir da virada do século XX
para o XXI, esse mundo tradicional ja ndo mais existe e a modernizagdo passa
a confrontar a si mesma, revisando suas proprias premissas. Beck denomina
esses dois momentos distintos, respectivamente, de “modernizagdo simples e
reflexiva™’.

2 Ibidem,p. 8.

3 Ibidem,p.9.

4 Ibidem,p. 10.

5 Ibidem, p. 12.

6 Ibidem, p. 12-13.
7 Ibidem, p. 13.
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Nesse ponto, cabe trazer a tona o pensamento de Anthony Giddens e
a ideia de que certas descontinuidades marcam o desenvolvimento historico,
havendo, em relagao a modernidade, uma descontinuidade especifica, ou con-
junto de descontinuidades, a ela associados®.

Giddens propde o seguinte questionamento — “Como deveriamos iden-
tificar as descontinuidades que separam as institui¢des sociais modernas das
ordens sociais tradicionais?”. Para tanto, algumas dessas descontinuidades sdo
apresentadas. A primeira delas ¢ aquilo que ele denomina de “ritmo de mudanga”
—na modernidade, a rapidez da mudanca se da de forma extrema. A segunda é o
“escopo da mudanga” —a mudanga ocorre de forma globalizada, espalhando-se
virtualmente por toda superficie terrestre. A terceira descontinuidade se refere
a “natureza intrinseca das instituicdes modernas”, uma vez que determinadas
formas sociais modernas ndo encontram parametro em periodos anteriores ou

“tém apenas uma continuidade especiosa com ordens sociais preexistentes’!°.

O mundo moderno ¢ um mundo em constante transformagao. As mu-
dancas sdo profundas e¢ se dao em uma velocidade atordoante. Em todos os
aspectos, seja na vida social, no conhecimento técnico-cientifico ou na geopo-
litica, sdo constantes as descontinuidades e reconfiguragdes de quase tudo que
a humanidade reconhece como seguro, tradicional e estavel.

Para Giddens, o mundo moderno ¢ um “mundo em disparada”, ndo s6
o ritmo da mudanga social ¢ muito mais rapido que em qualquer sistema ante-
rior; também a amplitude e a profundidade com que ela afeta praticas sociais
e modos de comportamento preexistentes sdo maiores''.

Esse carater dindimico da modernidade é explicado, segundo Giddens,
por trés elementos principais, quais sejam: a) separagdo de tempo e espago; b)
mecanismos de desencaixe; e ¢) reflexividade institucional'2.

No que diz respeito a separagdo entre tempo e espago, sua ocorréncia
tem o poder de estabelecer vinculos, relagdes ou coordenar agdes entre indi-
viduos fisicamente distantes uns dos outros, relegando para segundo plano a
materialidade do “onde” como elemento essencial para tanto'.

8  GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sado Paulo: Editora UNESP, 1991. p. 10.
9  Ibidem,p. 12.

10 Ibidem, p. 12.

11 GIDDENS, Anthony. Modernidade e identidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002. p. 22.

12 Ibidem, p. 26.

13 Ibidem, p. 23.
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O elemento sob analise possui fundamental importancia para os meca-
nismos de desencaixe, os quais sdo divididos por Giddens em duas categorias:
fichas simbolicas e sistemas especializados.

As fichas simbdlicas “sdo meios de troca que tém um valor padrio, sen-
do assim intercambiaveis numa pluralidade de contextos™* (por exemplo, o
dinheiro). Apesar de trocas monetarias antecederem a modernidade em muitos
séculos (as primeiras remontam ao século VII a.C.), foi na modernidade que
elas se aperfeigoaram. “O dinheiro pde entre parénteses o tempo (porque é um
meio de crédito) e o espago (pois o valor padronizado permite transagdes entre
uma infinidade de individuos que nunca se encontraram fisicamente)”'>. Um
grande exemplo disso sdo as compras feitas por meio da internet com o uso de
cartdo de crédito: um individuo no Brasil pode adquirir um produto diretamente
da China sem que tenha sequer um centavo em sua conta bancaria, ja que € a
operadora do cartdo que ird intermediar a transacdo e fazer o pagamento ao
vendedor.

Os sistemas especializados dizem respeito a diversas areas de conheci-
mento técnico, cientifico e profissional, criando uma ruptura no tempo entre
os detentores de tais conhecimentos e aqueles (clientes) que fazem uso deles.
Eles estdo entremeados em quase todos os ambitos da vida na modernidade,
tais como: alimenta¢ao, medicina, moradia, transportes, etc.'

Os sistemas especializados dependem de confianga, ou, indo mais além,
tornam necessaria uma postura de “fé” frente ao conhecimento e aqueles
que o detém!’. Ao fazer uma viagem aérea, confiamos — ou temos fé — nos
conhecimentos dos engenheiros e técnicos que projetaram e construiram o
avido. A confianga pde entre parénteses o conhecimento técnico limitado
que a maioria das pessoas ndo possui sobre a informagao codificada que
afeta sua rotina'®.

A confianga cria aquilo que Giddens denomina de “pontos de acesso”,
ou abstratos, ou seja, conexdes entre individuos leigos e os representantes
de sistemas abstratos “Sao lugares de vulnerabilidade para os sistemas
abstratos, mas também jungdes nas quais a confianca pode ser mantida

14 Ibidem, p. 24.
15 Ibidem, p. 24.
16  Ibidem, p. 24.
17 Ibidem, p. 24-25.
18  Ibidem, p. 25.
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ou reforgada”'. Por sua vez, os mecanismos de desencaixe também sdo
criadores de riscos:

“Atitudes de confianca em relacao a situagdes, pessoas ou sistemas
especificos, num nivel mais geral, estdo diretamente ligadas a seguran-
c¢a psicologica dos individuos e grupos. Confianga e seguranga, risco e
perigo, existem em conjungdes historicamente tinicas nas condi¢des da
modernidade. Os mecanismos de desencaixe, por exemplo, garantem
amplas arenas de seguranca relativa na atividade social diaria. Pessoas
que vivem em paises industrializados, ¢ em certa medida em qualquer
lugar hoje, estdo geralmente protegidas contra alguns dos perigos en-
frentados rotineiramente em tempos pré-modernos — como as forcas
da natureza. Por outro lado, novos riscos e perigos, tanto locais quanto
globais, sdo criados pelos proprios mecanismos de desencaixe. Comidas
com ingredientes artificiais podem ter caracteristicas toxicas ausentes das
comidas tradicionais; perigos ambientais podem ameagar os ecossistemas
da Terra como um todo.”*

Os dois elementos previamente apresentados — desconexao entre tempo
e espago e mecanismos de desencaixe — formam o cendario onde se vislumbra o
terceiro, a reflexividade, que “se refere a suscetibilidade da maioria dos aspectos
da atividade social, e das relacdes materiais com a natureza, a revisao intensa
a luz de novo conhecimento ou informacgdo™?!.

A relacdo estabelecida por Giddens entre mecanismos de desencaixe,
riscos e reflexividade encontra paralelos com o que Beck preconiza a respeito
da modernizagdo reflexiva da sociedade, produgdo de riqueza e produgdo de
risco, havendo, na passagem da sociedade industrial para a sociedade de risco,
uma inversdo da logica da produgédo de riqueza e produgao de risco®. A socie-
dade industrial (ou de classes) tem no cerne de seu conceito o questionamento
da distribuicao desigual (e a0 mesmo tempo “legitima’) da riqueza produzida
socialmente. A sociedade de risco, por sua vez, tenta encontrar uma solugao
para as ameagcas ¢ riscos que emergem da modernizagdo tardia, de modo que,
se nao puderem ser evitados ou minimizados, sejam ao menos “isolados e re-
distribuidos de modo tal que ndo comprometam o processo de modernizagao e

19 Idem, 1991, p. 81.

20 Idem, 2002, p. 25.

21 Ibidem, p. 25-26.

22 BECK, op. cit., p. 15.
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nem as fronteiras do que ¢ (ecologica, medicinal, psicologica ou socialmente)
“aceitavel™.

E assim como na sociedade industrial ha desigualdades na distribuigao
de riquezas, na sociedade de risco ha desigualdades na distribuigdo de riscos.
Da mesma forma, as desigualdades sdo uma questdo de classe — enquanto
as riquezas se concentram nas camadas mais altas da sociedade, os riscos se
acumulam nas mais baixas. Portanto, os riscos se mostram um refor¢o, ¢ nao
uma superagdo, da sociedade de classes®.

Também deve ser observado que trabalho e pobreza sao fatores capazes
de fomentar maior exposi¢do e tolerancia ao risco:

“(...) o risco de tornar-se desempregado ¢ atualmente considera-
velmente maior para quem nao tem qualificagdes do que para os que sdo
altamente qualificados. Riscos de sobrecarga, irradiacdo e contaminagéo,
ligados a execugdo do trabalho nos correspondentes ramos da industria,
sdo distribuidos de modo desigual conforme a profissao. Sao principal-
mente as vizinhangas mais acessiveis aos grupos de menor renda da
populagdo, nas redondezas de centros de produgdo industrial, que sao
oneradas no longo prazo por conta de diversos poluentes no ar, na agua
e no solo. Com a ameaga da redugdo de renda, uma maior tolerancia
pode ser gerada.””

Nao sdo apenas os riscos, mas também a capacidade de se esquivar deles
ou contorna-los ¢ influenciada por questdes de classe. Aqueles que possuem
mais recursos financeiros podem se mudar para outro local, consumir uma
alimentacdo mais saudavel e evitar certos alimentos contaminados por metais
pesados ou agrotoxicos?®®.

No entanto, a medida que os riscos se aprofundam, as possibilidades
privadas de escape ou compensacao se tornam cada vez mais reduzidas. A con-
taminagdo do ar ou da 4gua ignora as barreiras sociais e geograficas, atingindo
a todos indistintamente?’.

E ¢ justamente pela capacidade que os riscos possuem de estender seus
tentaculos sobre todos, independentemente de classe social, que Ulrich Beck
afirma que “sociedades de risco simplesmente nao sdo sociedades de classes;

23 Ibidem, p. 23-24.
24 Ibidem, p. 41.
25 Ibidem, p. 41-42.
26 Ibidem, p.42.
27  Ibidem, p. 42-43.
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suas situagdes de ameaca nao podem ser concebidas como situagdes de classe,
da mesma forma como seus conflitos ndo podem ser concebidos como conflitos
de classe®. O sociologo alemdo ainda faz a seguinte analogia: “a ‘classe’ dos
afetados ndo se opde uma ‘classe’ dos ndo afetados. A “classe’ dos afetados
opde-se, na melhor das hipéteses, a ‘classe’ dos ainda-ndo-afetados™.

Todavia, ndo € porque as ameagas geradas pela sociedade de risco afe-
tam “democraticamente” ricos e pobres, que desigualdades deixam de emergir
desse cenario:

“A equalizagao mundial das situa¢des de ameaga nao deve, en-
tretanto, camuflar as novas desigualdades sociais no interior da susceti-
bilidade ao risco. Estas surgem particularmente quando — ao menos em
escala internacional — situagdes de risco se sobrepdem: o proletariado
da sociedade do risco mundial instala-se ao pé das chaminés, ao lado
das refinarias e industrias quimicas, nos centros industriais do Terceiro
Mundo. (...) As industrias de risco foram transferidas para os paises com
mao de obra barata. Isto ndo aconteceu por acaso. Existe uma sistematica
‘forga de atrag@o’ entre pobreza extrema e riscos extremos. No patio de
triagem da distribui¢do dos riscos, estagoes situadas em ‘rincdes pro-
vinciais subdesenvolvidos’ gozam de especial popularidade. Um tolo
ingénuo ainda presumiria que os responsaveis pela triagem nao sabem
o que fazem. Também fala em favor desse processo a comprovada ‘alta
aceitacdo’ de uma populagdo provincial desempregada (!) diante de
‘novas’ tecnologias (capazes de gerar empregos).”°

Dessa forma, nos paises periféricos, entre a ameaga tangivel e visivel
da miséria e da fome e as ameagas muitas vezes invisiveis dos riscos produzi-
dos pelo processo de industrializa¢do, opta-se por abragar estes ultimos para
combater a primeira. “Na concorréncia entre a morte pela fome, visivelmente
iminente, com a morte por intoxicagdo, iminente, mas invisivel, impde-se a
preméncia do combate a fome material™'.

Nos paises desenvolvidos também ha uma aceita¢ao dos riscos como meio
de se assegurar a prosperidade e o desenvolvimento econdmico. Assim, diante
da possibilidade de um aumento nas taxas de desemprego, toleram-se niveis
maiores de poluigdo ou se ignora a presenga de residuos toxicos nos alimentos™.

28  Ibidem, p. 43.
29  Ibidem, p. 47.
30  Ibidem, p. 49-50.
31 Ibidem, p. 50.
32 Ibidem, p. 55.
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Em uma sociedade industrial, em que pese a distribui¢do ampla ¢ quase
equanime de riscos, ¢ da natureza do proprio modo de produgdo vigente que
os trabalhadores sejam colocados na linha de frente do contato com as mais
diversas ameagas e perigos que emergem desta realidade. Assim, apesar do fato
de eventos catastroficos como os de Chernobyl, Bhopal ou Brumadinho terem
o poder de afetar milhdes de pessoas e causar enormes danos ao meio ambiente
natural, quase sempre sdo os trabalhadores os primeiros afetados. Da mesma
forma, o ambiente de trabalho pode ser o epicentro de onde irradiam as mais
variadas substancias toxicas ou cancerigenas que tanto afetam (e preocupam)
governos, cidadaos e ambientalistas.

3 — Meio ambiente do trabalho e risco

Ao falar de meio ambiente, as primeiras imagens que nos vém a mente
sdo frondosas florestas repletas de animais, rios caudalosos correndo entre matas
verdejantes, praias desertas cercadas de coqueiros ou algo do género. Todavia,
tais cenarios idilicos ndo fazem parte da realidade da maioria dos seres huma-
nos. Para estes, o habitat onde fazem sua morada, do nascimento até a morte,
sdo as cidades ou as areas rurais amplamente modificadas pela acdo antropica.

Ali, na luta diaria pela sobrevivéncia, por longas horas diarias e durante
quase toda sua vida produtiva, o homo sapiens estara na fabrica, no escritorio
ou no campo, permanecendo no seu local de trabalho, muitas vezes, por mais
tempo do que em seu proprio lar. Por isso mesmo, suas condigdes de trabalho
podem influenciar fortemente sua condigdo fisica e psiquica.

Sob o enfoque juridico, o conceito de meio ambiente pode ser colocado
sob uma perspectiva estrita e outra ampla. Em relagao a primeira, o meio am-
biente representa o patrimonio natural, suas interagdes com 0s seres vivos € as
relacdes destes entre si. Conforme se observa, exclui-se qualquer coisa que ndo
esteja relacionada aos recursos naturais. Por outro lado, em uma perspectiva
ampla, o meio ambiente engloba aspectos naturais, artificiais e culturais. Sur-
gem, portanto, duas grandes divisdes: 0 meio ambiente natural, composto pelo
solo, agua, ar, energia, fauna e flora; e o meio ambiente artificial, constituido
por construgdes, aparatos ¢ alteragdes originados da a¢do humana3®. Logo, se
entende que “que nem todos os ecossistemas sdo naturais, havendo mesmo
quem se refira a ‘ecossistemas sociais’ e ‘ecossistemas naturais’*.

33 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 142.
34 Ibidem, p. 142-143.
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Além das duas grandes categorias apresentadas por Milaré, ¢ relevante
apresentar a divisdo proposta por Norma Sueli Padilha, que segmenta o am-
biente em natural, artificial, cultural e do trabalho®. Tal classifica¢do ndo tem
a pretensao de abranger a totalidade dos bens que compdem o meio ambiente,
mas indicar que eles estdo relacionados, de modo que os danos causados a um
deles afeta os demais, constatando-se, assim, que a preservacao da totalidade do
meio ambiente depende da utilizagdo racional dos recursos naturais, culturais
e artificiais™®.

Ainda sobre a grande divisdo entre meio ambiente natural e artificial,
Cristiane Derani acrescenta o seguinte:

“(...) na medida em que o homem integra a natureza e, dentro do
seu meio social, transforma-a, ndo ha como referir-se a atividade humana
sem englobar natureza, cultura, consequentemente sociedade. Toda re-
lagdo humana é uma relagdo natural, toda relacdo com a natureza ¢ uma
relagdo social. A distingao entre diferentes aspectos do meio ambiente,
assim, tem finalidade exclusivamente didatica.”’

O meio ambiente do trabalho, nesse sentido, compde uma grande rede
de interagdes existentes entre 0 mundo natural e mundo modificado pela agao
humana. Longe de ser algo isolado, o meio ambiente laboral é por eles influen-
ciado e, a0 mesmo tempo, também exerce sobre eles sua influéncia.

Por tudo isso, deve-se encarar e conceituar o meio ambiente de trabalho a
partir de (e sob) uma perspectiva holistica, unindo a ideia de /ocus de prestagao
de trabalho o “conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interagdes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que incidem sobre o homem em sua atividade la-
boral, esteja ou ndo submetido ao poder hierarquico de outrem’®,

Ainda quanto a composi¢do do meio ambiente de trabalho, Ney Mara-
nhao divisa trés elementos basilares, que s3o o ambiente, a técnica ¢ 0 homem.
Esses elementos, segundo o autor, sdo facilmente associados com os fatores
de producao classicos estudados pela Economia e que sdo fundamentais para

35 PADILHA, Norma Sueli. Do meio ambiente do trabalho equilibrado. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 24-26.
Apud: CABRAL, Angelo Antonio. Sociedade de risco e direito ambiental do trabalho. 2014. 198f.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em: https://
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-10122014-163228/pt-br.php. Acesso em: 20 ago. 2020.

36 Ibidem.

37 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 149-150. Apud:
CABRAL, op. cit.

38 CABRAL, op. cit.
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a produgdo de mercadorias e o desenvolvimento de servicos, quais sejam, a
terra, o capital ¢ o trabalho®.

O ambiente corresponde a terra, sendo o local fisico de prestagao de ser-
vicos, que abrange, ainda, o conjunto de “itens moveis e/ou imoveis, naturais
e/ou construidos pelo homem™,

Ao segundo elemento — a técnica — corresponde o capital, sendo, na
licdo de Guilherme Guimaraes Feliciano, “a formula pragmatica de agao para
o alcance de um fim particular preestabelecido™!.

Por fim, o homem (trabalhador) corresponde ao trabalho, sendo este o
elemento central e mais importante da relagdo sob analise, uma vez que € com
sua presenca em determinado cenario que este se converte em ambiente laboral:

“(...) o oceano para os mergulhadores, o subsolo para os mineiros,
as vias publicas para os motoristas de condugdo publica etc. Da mesma
forma, diversos maquinarios, inumeras mobilias e variados recursos
técnicos podem até ser inseridos na ambiéncia laboral. Entretanto,
apenas quando presente a figura humana investida no papel social de
trabalhador, todo esse cenario, ipso facto, convola-se em meio ambiente
de trabalho, ou seja, somente a conjugacgdo dos elementos ambientais e
técnicos com a acdo humana laborativa é capaz de fazer nascer o meio
ambiente do trabalho.”*

Nesse sentido, em razdo de o ser humano trabalhador se constituir a
figura central do meio ambiente laboral, Ney Maranhdo o considera o mais
social e humano de todos os aspectos abrangidos pelo direito ambiental, pois
¢ nele que a saude, a seguranca e a dignidade do homem ficam mais expostas.
Além disso, ¢ no meio ambiente de trabalho que a integracdo humana com o
meio ambiente se faz mais evidente, haja vista as intera¢des havidas entre o
trabalhador, colegas de trabalho, superiores hierarquicos e clientes®.

Analisando a li¢ao de Ney Maranhao, ¢ possivel ter um vislumbre da
situacdo de vulnerabilidade em que o trabalhador pode ser colocado, ja que,

39 MARANHAO, Ney. Meio ambiente do trabalho: descricio juridico-conceitual. Revista de Direitos,
Trabalho e Politica Social, Cuiaba, v. 2, 1. 3, p. 80-117, jul./dez. 2016. Disponivel em: http://revista9l.
hospedagemdesites.ws/index.php/rdtps/article/view/40/37. Acesso em: 25 ago. 2020.

40  Ibidem.

41 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Teoria da imputa¢do objetiva no direito penal ambiental bra-
sileiro. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 283. Apud: MARANHAO, op. cit. Disponivel em: http://revista91.
hospedagemdesites.ws/index.php/rdtps/article/view/40/37. Acesso em: 25 ago. 2020.

42 MARANHAO, op. cit.
43 Ibidem.
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quanto maior sua integracdo e interagdo com o meio ambiente laboral, maior
sera sua exposi¢do aos riscos que o permeiam.

Cenci e Kdssmayer lembram que, inicialmente, a questdo ambiental foi
tratada pelos movimentos ambientalistas unicamente sob o enfoque da preser-
vacao dos recursos naturais, de modo a tentar refrear sua exploragao radical.
Porém, no final dos anos 1980, emerge nos EUA um movimento inovador®,
com a denuncia que os grupos sociais de menor renda sdo, em geral, os que
recebem as maiores cargas dos danos ambientais do desenvolvimento. A partir
dessa discussao nasceu um novo enfoque das questdes ambientais, que passaram
a ser pensadas em termos de distribui¢do e de justica®.

A questdo social estd fortemente atrelada ao meio ambiente sob todos
0s seus aspectos — natural, artificial, cultural e laboral —, o que faz com que se
imponham as camadas menos favorecidas as consequéncias mais imediatas da
degradacao ambiental e da adogdo de politicas ambientais equivocadas. Além
disso, 0 acesso aos recursos naturais, como a agua e o solo, ocorre de forma
socialmente desigual.

A injustica ambiental aflige a satide de trabalhadores, moradores de fa-
vela e os excluidos dos grandes processos de desenvolvimento, constituindo-se
uma questdo a qual se liga o problema da vulnerabilidade das camadas sociais
marginalizadas*®.

Isso remete, mais uma vez, ao pensamento de Ulrich Beck, que chama a
atengdo para a sobreposicao de situacdes de classe e risco, além do fato de que
as industrias de risco sdo atraidas para os paises subdesenvolvidos:

“Condicdes de produgio favoraveis em termos de custos, imunes
as constrigdes legitimas, atraem os conglomerados industriais como imas,
e acabam vinculando-se ao interesse proprio dos paises em superar a
caréncia material e em alcangar a autonomia nacional numa combinagado
explosiva, no mais verdadeiro sentido da palavra: o diabo da fome é
combatido com o belzebu da potenciac¢do do risco. Industrias de riscos
elevados sdo transferidas para os paises pobres da periferia. A pobreza

44  CENCI, Daniel Rubens; KASSMAYER, Karin. O direito ambiental na sociedade de risco e o conceito de
justica ambiental. In: IV Encontro da Associa¢do Nacional de Pés-Graduagdo e Pesquisa em Ambiente
e Sociedade (ANPPAS), 06,2008, Brasilia-DF. Anais eletronicos (...) Brasilia-DF, 2008. Disponivel em:
http://anppas.org.br/encontro4/cd/ARQUIVOS/GT11-1015-886-20080510203835.pdf. Acesso em:
15 ago. 2020.

45 ACSELRAD, H.; HERCULANO, S.; PADUA, J. A. (Org.). Justica ambiental ¢ cidadania. Rio de
Janeiro: Relume Dumard, 2004. Apud: CENCI, Daniel Rubens; KASSMAYER, Karin, op. cit.

46  Ibidem.
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i u - i u iv
do Terceiro Mundo soma-se o horror das impetuosas forgas destrutivas
da avangada industria do risco.”™’

Tal cenario faz com que o0 meio ambiente de trabalho, principalmente nos
paises periféricos, seja fonte dos mais variados riscos, os quais, no conceito de
Armando Lopes da Silva Filho, sdo agentes “que, em funcdo de sua natureza,
concentragdo ou intensidade e tempo de exposi¢ao, sdo capazes de causar danos
a satide do trabalhador’™®.

Cerca de 40.000 substancias quimicas sdo identificadas pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) como potencialmente toxicas ao ser humano.
Todavia, a NR 15, do extinto Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), lista,
aproximadamente, somente 140 substancias consideradas insalubres®.

Tal fato expde o quanto o meio ambiente de trabalho pode abrigar riscos
desconhecidos, ou, muitas vezes, convenientemente ignorados pelos detentores
dos meios de produgao, ja que a vida e a saude dos trabalhadores sao frequente-
mente colocadas em segundo plano em nome do lucro e da eficiéncia produtiva.
Nesse sentido, Beck observa o seguinte:

“A produgdo de riscos e sua interpretacdo equivocada t€m, por-
tanto, seu primeiro fundamento numa miopia econémica da racionali-
dade técnica das ciéncias naturais. Seu olhar esta dirigido as vantagens
produtivas. Ele incide, assim, juntamente com uma cegueira em relagdo
aos riscos que ¢ sistematicamente provocada. Enquanto as possibilidades
de aplicabilidade economica sdo claramente previstas, desenvolvidas,
testadas e, de acordo com todas as regras da arte, esclarecidas, no caso
dos riscos é sempre necessario tatear no escuro e entao deixar-se surpre-
ender e consternar profundamente com seu aparecimento ‘imprevisto’
ou mesmo ‘imprevisivel’. A concepcao inversa, segundo a qual as van-
tagens produtivas sdo assumidas em retrospecto como efeitos colaterais
latentes ‘imprevistos’ e ‘involuntarios’ de um deliberado controle de
risco estabelecido a despeito das resisténcias de uma ciéncia natural
orientada pelo risco, parece completamente absurda. Isto torna claro
mais uma vez o grau de obviedade com que se valida historicamente,

47 BECK, op. cit., p. 51.

48  SILVA FILHO, Armando Lopes da. Seguranga quimica. risco quimico no meio ambiente do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 1999, p. 13. Apud: ZIMMERMANN, Cirlene Luiza. 4 a¢do regressiva acidentaria
como instrumento de tutela do meio ambiente do trabalho. 2010. 253f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Universidade de Caxias do Sul, Caxias do Sul. Disponivel em: https://repositorio.ucs.br/
handle/11338/601. Acesso em: 20 ago. 2020.

49  GROTT, Joao Manoel. Meio ambiente do trabalho: prevengao — a salvaguarda do trabalhador. Curitiba:
Jurua, 2005. p. 133. Apud: ZIMMERMANN, op. cit.
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no desenvolvimento tecnoldgico conduzido pelas ciéncias naturais, um
interesse cognitivo que aumenta a produtividade, que se refere a logica
da produgido de riqueza e segue vinculado a ela.”®

Todavia, cedo ou tarde, as consequéncias diretas ou indiretas dos riscos
ambientais laborais acabam por eclodir, seja na forma do adoecimento ou
morte de um Unico trabalhador em razdo das condigdes de trabalho as quais
foi submetido, ou na forma de acidentes ou eventos danosos de grandes pro-
porgdes, que afetam um nimero consideravel de pessoas. Ao longo da histéria
recente, os exemplos da segunda hipdtese sdo numerosos, sendo alguns deles
expostos adiante.

— Caso Shell/Basf:

Em 1977, dois anos apds a vedagdo da fabricacao e utilizagao, nos EUA,
de produtos contendo compostos da familia dos “drins”, a Companhia Shell
passa a produzir pesticidas que continham a referida substancia em sua unidade
fabril localizada em Paulinia, Estado de Sao Paulo. Em 1993, quando a fabri-
cacao de pesticidas a base de “drins” ja era proibida pela legislacdo brasileira,
¢ iniciado o processo de venda de parte do empreendimento a Cyanamid Co.,
ocorrendo nova venda a Basf' S.A. em mar¢o de 2000°".

Em razdo das atividades desenvolvidas, a fabrica e seu entorno foram
contaminados por diversas substancias toxicas carcinogé€nicas e nao carcinogé-
nicas, afetando o solo e o lengol freatico®, sendo que a incidéncia de cancer de
tireoide entre os trabalhadores das empresas Shell/Cyanamid/Basf ¢ 166 vezes
maior que a incidéncia na populagdo masculina de Campinas®.

— Tragédia de Brumadinho:

No Municipio de Brumadinho, Estado de Minas Gerais, no dia 25 de
janeiro de 2019, as 12h28min, aconteceu o rompimento da barragem B I de
contengdo de rejeitos de minério de ferro da Mina de Cérrego do Feijao, de
propriedade da empresa Vale S.A.

50 BECK, op. cit., p. 73.

51 ALIAGA, Marcia Kamei Lopez. Caso Shell/Basf: reflexdes para um novo olhar sobre os acidentes
ampliados. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regiao, Campinas, n. 49, p. 69-95, jul./
dez. 2016. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/103323. Acesso em: 31
ago. 2020.

52 Ibidem.

53 REZENDE, June Maria Passos. Caso Shell/Cyanamid/Basf: epidemiologia e informagao para o resgate
de uma precaugdo negada. Tese de Doutorado. Campinas: Biblioteca Virtual da Unicamp, 2005. Apud:
ALIAGA, op. cit.
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O rompimento da barragem deflagrou uma onda de lama e rejeitos de
minério que chegou a atingir 80 km/h, avangando sobre diversas instalacdes,
incluindo escritorios, refeitorios, vestiarios e almoxarifados’. Em virtude do
horario do acidente, muitos trabalhadores almogavam no refeitorio.

Das 270 vitimas fatais do acidente, considerando mortos e presumidamen-
te mortos, 258 eram trabalhadores em atividade no momento do rompimento
da barragem. Trata-se do maior acidente de trabalho da histoéria do Brasil.

Conforme estudos solicitados pela propria Vale, a empresa tinha ciéncia
de que o centro administrativo, o refeitério e a oficina mecanica seriam atingidos
em até 60 segundos caso a barragem se rompesse™.

Além disso, as dguas do Rio Paraopeba foram atingidas pela lama de rejei-
tos, expondo cerca de 1,3 milhdo de pessoas, em 48 municipios, & contaminagéo
por metais pesados, como, por exemplo, o manganés, que pode causar doengas
como cancer, fraqueza muscular ¢ motora, além de altera¢des neurologicas™.

Dos exemplos acima se verifica que, se “o conceito de sociedade de
risco expressa a acumulagdo de riscos — ecoldgicos, financeiros, militares,
terroristas, bioquimicos, informacionais — que tem uma presenga esmagadora
hoje em nosso mundo”’, o meio ambiente de trabalho integra essa realidade e
constitui uma das facetas da sociedade mundial de risco.

Zimmermann, refletindo sobre sociedade de risco e meio ambiente de
trabalho, faz a seguinte observagao:

“Mas afinal, onde se encontra essa sociedade mundial do risco
preconizada por Beck? Da forma como se apresenta, ela esta em todo
o lugar, em todos os segmentos da sociedade, ela é a unica sociedade
que se tem na atualidade, pelo simples fato de ser sociedade, ou seja,
de contar com a presenca do ser humano. Todos os ambientes em que o
homem esta inserido, disposto a tomar decisdes em prol do desenvolvi-
mento/crescimento econdémico, compdem a sociedade mundial do risco,

54 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho. Relatério de andlise
de acidente de trabalho: rompimento da barragem b I da Vale S.A. em Brumadinho/MG em 25/01/2019.
Belo Horizonte, 2019. Disponivel em: https:/sit.trabalho.gov.br/portal/images/SST/SST aciden-
tes_de trabalho/Relatorio Analise_Acidentes SAMARCO-BRUMADINHO.pdf. Acesso em: 01
set. 2020.

55 Ibidem.

56 STROPASOLAS, Pedro. Brumadinho: sem acesso a exames, | milhdo de pessoas podem ter metal
pesado no sangue. 2019. Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/especiais/brumadinho-sem-
acesso-a-exames- 1-milhao-de-pessoas-podem-ter-metal-pesado-no-sangue. Acesso em: 01 set. 2020.

57 BECK, op. cit., p. 361.
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porque tal elemento sera admitido (ou negado veementemente, segundo
os catastrofistas) por ser encarado como uma oportunidade ou estratégia
de mercado (ainda que os riscos nao se alastrem apenas em ambientes
de concorréncia acirrada), sendo por isso que o meio ambiente laboral
tornou-se um dos principais concentradores de riscos.”®

A vida na sociedade de risco ¢ permeada por medos, ameagas, incertezas
e imprevisibilidade. Esses fantasmas também assombram, talvez de forma até
mais intensa, o meio ambiente laboral, que acaba por constituir, a0 mesmo
tempo, um ponto de convergéncia e irradiagdo de riscos, os quais sdo capazes
de afetar ndo somente trabalhadores, mas também pessoas ndo envolvidas
diretamente nos processos produtivos.

4 — Consideracoes finais

Conforme preconizado por Ulrich Beck, a sociedade moderna € a socie-
dade de risco. Os riscos transparecem e emergem nas mais cotidianas atividades,
afetando o ar, a 4gua, a comida e o meio ambiente de maneira geral. Nao existe
ser humano ndo afetado pelo risco, mas simplesmente aqueles que ainda nao
foram afetados.

Todavia, algumas pessoas mais privilegiadas possuem os recursos para
minimizar os riscos, ou, pelo menos, adiar seus efeitos. Cria-se, portanto, uma
distribui¢io desigual dos riscos. E o que se observa, por exemplo, quando in-
dustrias altamente poluidoras se instalam em paises subdesenvolvidos. Pobreza
e risco normalmente caminham juntos.

Os riscos produzidos pela moderna sociedade industrial afetam sobrema-
neira o meio ambiente, mas € preciso destacar que nao se pode compreendé-lo
somente como o0 meio ambiente natural. O meio ambiente artificial e o laboral
também sdo afetados e, para que exista meio ambiente do trabalho basta a
presenca de um elemento essencial — a figura do trabalhador.

Se mais cedo ou mais tarde todos sofrerdo os efeitos do modo de produgao
industrial, na loteria da distribui¢ao dos riscos os trabalhadores serdo, quase
sempre, os primeiros contemplados e, com bastante frequéncia, aqueles que
sentirdo os efeitos mais fortes e duradouros, conforme se verificou dos exemplos
mencionados ao longo do presente trabalho. Dessa forma, o meio ambiente de
trabalho ¢ uma das faces da sociedade de risco — sendo a mais evidente e mais
cotidiana delas — e os trabalhadores os mais afetados por ela.

58 ZIMMERMANN, op. cit.
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A DESTINACAO ADEQUADA DAS
CONDENACOES EM DINHEIRO NAS ACOES
CIVIS PUBLICAS TRABALHISTAS

THE PROPER DESTINATION OF MONETARY
COMPENSATION IN LABOR PUBLIC CIVIL ACTIONS

Xisto Tiago de Medeiros Neto"

RESUMO: Analisa-se a forma de destinagido adequada da parcela da condenagdo em
dinheiro nas agdes civis publicas trabalhistas, a partir da interpretagdo coerente da
norma do art. 13 da Lein°® 7.347/85 com a Constituicdo da Republica. Demonstra-se a
nao exclusividade, a impropriedade, o desvio de finalidade ¢ a inefetividade do Fundo
de Defesa de Direitos Difusos e do Fundo de Amparo ao Trabalhador como destinata-
rios dos valores direcionados ao atendimento da finalidade legal de reconstituigdo dos
direitos transindividuais violados. Em seguida, fundamenta-se a pertinéncia e a eficacia
juridica da destinagdo das parcelas para fins especificos, objetivando promover-se a
repara¢do/recomposi¢do do dano, em beneficio da coletividade.

PALAVRAS-CHAVE: Acao Civil Publica Trabalhista. Condenagdo em Dinheiro.
Reparagao do Dano Coletivo. Destinagdo Adequada da Parcela.

ABSTRACT: This article analyzes the appropriate way to direct resources from
monetary compensations due to labor public civil actions, considering the coherent
interpretation of the rule of art. 13 of Law n° 7.347/85 of the Brazilian Constitution.
Non-exclusivity, impropriety, deviation from finality and the ineffectiveness of the
Fund for the Defense of Diffuse Rights (FDD) and the Worker Support Fund (FAT)
are demonstrated, as recipients of values aimed at the legal purpose of reconstituting
trans-individual rights violated. Subsequently, the pertinence and legal effectiveness
of the allocation of installments for specific purposes is analyzed, aiming to promote
the repair/recomposition of the collective damage, for the benefit of the community.

KEYWORDS: Labor Public Civil Actions. Monetary Compensation. Collective Dam-
age Repair. Allocation of Installments.

1 — Introducao

Lein®7.347,de 24.07.85, estabelece, em seu art. 13, que a condenagdo
em dinheiro havida no ambito das a¢des civis publicas, em decorréncia
de indenizagdo pelo dano causado, reverterad aum fundo gerido por um

Doutorando pela UFPR; mestre em Direito Publico, especialista em Direito do Trabalho e em Direito
e Cidadania pela UFRN; procurador regional do Ministério Publico do Trabalho; professor adjunto da
UFRN:; professor colaborador da ESMPU;, Lattes: http://lattes.cnpq.br/0969634391823319. ORCID:
0000-0002-2505-3454. E-mail: xistotmn@gmail.com.
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Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, com a obrigatéria participagdo
do Ministério Publico e de representantes da comunidade, sendo seus recursos
destinados ao objetivo especifico da reconstituicdo dos bens lesados.

Do contetdo dessa disposicao legal, os seguintes aspectos merecem desta-
que, pela sua relevancia para a compreensao do tema: a natureza da condenacdo
em dinheiro resultante de indenizacao pelo dano coletivo em acao civil publica;
a exigéncia da presenc¢a do Ministério Publico no Conselho gestor do fundo;
e a destinagdo dos valores vinculada a recomposi¢ao dos direitos violados.

A partir da referida norma e a luz do sistema constitucional, sera exami-
nada a criagdo, estruturacao ¢ funcionamento do Fundo de Defesa de Direitos
Difusos (FDD), sob a visao critica quanto a sua ndo exclusividade, inefetividade
e desvio de finalidade como destinatario das parcelas de indenizagdo oriundas das
condenagdes havidas no ambito das agdes civis publicas trabalhistas. A analise
dessa condicao estende-se também ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT),
relativamente a inadequacdo e impropriedade legal, em decorréncia da sua indi-
cagdo em decisdes judiciais, igualmente como receptor das mencionadas quantias.

Em ultimo ponto, expde-se sobre os fundamentos juridicos e a forma
adequada de se promover a reparacao do dano a direitos transindividuais, no
espaco das relagoes de trabalho, mediante a reversao da parcela da condenagao
para finalidades especificas, em beneficio da coletividade, com a aderéncia
necessaria a area territorial de alcance da violagao.

2 — O Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD)

2.1 — Origem e estruturacio

No ambito federal, o Decreto n° 1.306, de 09.11.94, e a Lei n°® 9.008,
de 21.03.95, regulamentaram o fundo previsto no art. 13 da Lei n® 7.347/85,
adotando a denominagdo de Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD) e
estabelecendo como sua finalidade precipua a reparagdo dos danos causados
a0 meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico, paisagistico, por infragdo a ordem econdmica e a outros
interesses difusos e coletivos.

A gestdo do FDD ¢ exercida pelo Conselho Federal Gestor do Fundo de
Defesa de Direitos Difusos (CFDD), 6rgdo colegiado integrante da estrutura
organizacional do Ministério da Justi¢a, contando com a seguinte composicao:
I—um representante da Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justi-
¢a, que o presidira; I1 —um representante do Ministério do Meio Ambiente, dos
Recursos Hidricos e da Amazonia Legal; Il — um representante do Ministério
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da Cultura; IV — um representante do Ministério da Saude, vinculado a area de
vigilancia sanitaria; V —um representante do Ministério da Fazenda; VI — um
representante do Conselho Administrativo de Defesa Econdomica— CADE; VII
—um representante do Ministério Publico Federal; VIII — trés representantes
de entidades civis'.

A constituicdo desse fundo como destinatario das parcelas das conde-
nagdes pecuniarias de natureza indenizatoria, oriundas das ac¢des civis publi-
cas, representou, a principio e a vista do contexto presente em sua concepgao
original, solu¢do logica no universo da tutela dos direitos transindividuais, a
considerar-se, em regra, a indivisibilidade desses interesses, a titularizacao
reconhecida a uma dada coletividade e a indeterminagdo das pessoas dela
integrantes.

Desde o inicio da formulagdo do processo coletivo para a tutela dos
direitos transindividuais, erigiu-se como questdo determinante a defini¢do da
forma possivel e pertinente para se viabilizar a destinacdo das parcelas em
dinheiro objeto da condenagdo por danos, optando o legislador brasileiro pela
criagdo de um fundo, em ambito federal e, igualmente, na esfera dos Estados.

Registra Hugo Nigro Mazzilli que “o legislador acabou enfrentando
a questdo de maneira razoavel, ao criar um fundo destinado a reparagdo dos
interesses transindividuais lesados”, por for¢a do que, “quando o produto da
indenizagdo se referir a danos indivisiveis, sera usado de maneira flexivel, em
proveito da defesa de interesses equivalentes aqueles que geraram a condena-
¢do judicial™.

Concebeu-se, assim, a criagdo de um fundo, sob controle do Estado, que,
“para ndo perder a conexdo com as espécies de interesses protegidos, seria
destinado a reconstitui¢do de bens lesados™.

Nesse sentido, tem-se a determinagdo legal explicita quanto a uma
recomposi¢do do dano coletivo®, o que impde assegurar-se a correspondéncia
possivel da destinacdo conferida a parcela da condenagio judicial com o in-
teresse lesado objeto da tutela, garantindo-se, portanto, o nexo entre o direito
violado, a extensdo dos efeitos do dano ¢ a coletividade afetada, inserida na
base territorial em que ocorreu a violagao®.

1 Arts. 1°, caput, e 2° da Lei n® 9.008/95, e 3° do Decreto n°® 1.306/94.
A defesa dos interesses difusos em juizo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 374.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢do civil publica: comentarios por artigo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1995. p. 347.

Art. 13 da Lei n® 7.347/85.
5 Cf. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 432.
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2.2 — Auséncia de efetividade e desvio de finalidade

As normas referentes ao FDD nao contém previsao expressa de sua
atuagdo no ambito da reconstituicdo ou reparagao dos direitos transindividuais
tutelados pelas agdes civis publicas trabalhistas.

Além disso, verifica-se que as parcelas das condenagdes da Justica do
Trabalho por dano moral coletivo até entdo destinadas para o FDD nao tiveram
insercdo em espago or¢amentario especifico para assegurar a sua aplicacao
direcionada a recomposicao de lesdes, por exemplo, no campo da saude e
seguranca do trabalho, da ndo discriminagdo nas relagdes laborais, da pratica
de fraudes contratuais, do trabalho em condi¢des degradantes ou analogas a de
escravo, e da exploracdo do trabalho de criangas e adolescentes.

Em analise aprofundada e contundente sobre o desvio de finalidade e au-
séncia de efetividade do FDD, Edilson Vitorelli e Matheus Rodrigues Oliveira
expdem que esse fundo nunca aplicou as verbas que recebeu em atendimento a
destinagdo prevista legalmente, assinalando os seguintes principais fundamentos:

“O FDD néo tem conta bancéria propria. Os recursos a ele des-
tinados s@o depositados na conta tnica do Tesouro Nacional, mediante
codigo de arrecadagdo especifico. (...)

A Unido, enquanto ente federativo responsavel pela gestdo do FDD
(tendo em vista que seu Conselho Gestor ¢ subordinado ao Ministério da
Justica), em vez de aplicar os recursos nele depositados em projetos e
acoes de defesa de direitos e interesses transindividuais, ignorou, ao longo
dos anos, o peculiar regime juridico que cerca esses valores e passou a
utilizar-se do Fundo como mecanismo de arrecadagédo ordinaria. E o faz
de modo muito simples: pela ndo aplicag@o dos recursos arrecadados.

Em outras palavras: mesmo auferindo arrecadacgdo bilionaria, o
FDD nao aplica as verbas que recebe. (...)

E como se o Governo Federal tratasse as verbas arrecadas pelo
FDD - todas decorrentes de atos ilicitos que causaram lesdo irreparavel
a interesses transindividuais — como tributos, meros mecanismos ordi-
narios de financiamento na maquina publica. Como o0s recursos nao sao
depositados em conta especifica, mas na conta unica do Tesouro Nacio-
nal, a Unido se aproveita deles e os aplica em outras finalidades (como
formagao de reserva de contingéncia), mantendo-os contabilmente (ou
seja, ficticiamente) reservados ao FDD, mas sem permitir que sejam
efetivamente aplicados para os fins a que foram arrecadados.”
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E, sob acertado tom critico quanto a essa distor¢do do funcionamento do
FDD, salientam os autores que os recursos a ele encaminhados, nao obstante por
expressa dicgao legal tenham destinacdo vinculada, “sdo tratados pelo Governo
Federal como fonte orgamentaria ordinaria, vez que utilizados para finalidades
outras que nao a efetiva reparagao de bens juridicos lesados”, assinalando que
esse Fundo tem sido utilizado “como meio de formagao de superavit (ou, ao
menos, de redugdo do déficit das contas publicas), a despeito da efetiva aplicagdo
de seus recursos”. Em conclusdo, destacam com contundéncia:

“(...) A Unido, ao utilizar o FDD para fins de formacao de reser-
va de contingéncia, na verdade desprestigia os fins a que o Fundo foi
criado e a necessidade de aplicag@o na tutela e reparagdo dos direitos
transindividuais lesados. (...) O resultado pratico disso é que a lesdo
provocada a sociedade, cujos recursos originaram o deposito no fundo,
fica sem reparacao.

(...) Fica claro que a forma como a Unido, ha tempos e por diversos
governos, gere ¢ aplica os recursos arrecadados pelo Fundo de Defesa
dos Direitos Difusos ¢ ilegal.”

Outra constatacdo determinante a evidenciar a inadequagdo do FDD
como destinatario das parcelas oriundas das agoes civis publicas trabalhistas ¢ a
auséncia da participagdo de representante do Ministério Ptblico do Trabalho no
seu Conselho Gestor. Tal aspecto ¢ reforgado com a verificagdo de que nenhum
dos integrantes desse 6rgdo possui atuagao ou vocacgdo constitucional voltada
para a area das relagdes de trabalho (art. 2° da Lei n® 9.008/95).

Diante desse quadro, verifica-se, sem surpresa, desde o inicio do funcio-
namento do FDD, a inexisténcia de aplicag@o de parcelas em projetos voltados
especificamente para a reconstituicdo dos bens juridicos lesados no universo
trabalhista, a partir das parcelas oriundas das condenagdes por dano nas agdes
civis publicas, o que revela, de forma inequivoca, o absoluto desvio de finali-
dade e a inefetividade da atuagdo do fundo nessa area®.

Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna, ao tratarem sobre tal situacao, sao
firmes em aduzir que se o fundo ndo se presta para atender ao objetivo legal
de reparar o dano coletivo gerado e de prevenir novas violagdes aos direitos,
além da inadequagdo, “tem-se uma solugdo francamente inconstitucional, na
medida em que o bem (que deveria ser protegido) permanecera violado, € o
dinheiro que deveria ser empregado para sua recomposicao sera destinado a
qualquer outra finalidade”.

6  Curso de processo civil coletivo. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 327.
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E exemplo de tal realidade o seguinte levantamento, por amostragem, dos
valores arrecadados pelo FAT’ e dos percentuais infimos destinados a execugao
de projetos gerais, nenhum deles, conforme assentado, pertinente a reparagao
de danos coletivos decorrentes de violacdo a direitos transindividuais na esfera
trabalhista: em 2015, arrecadou-se 563,3 milhdes e foram executados projetos
no valor de apenas 3,8 milhdes, correspondentes a 0,68% do total, por for¢a do
contingenciamento imposto e da apropriag@o pelo Governo Federal de 99,32%;
em 2016: 775,49 milhdes, executados 3,8 milhdes, correspondentes a 0,38%
do total, e contingenciados 99,62%; em 2017: 592,03 milhdes, executados 1,25
milhdo, correspondentes a 0,21% do total, e contingenciados 99,79%; em 2018:
597,36 milhoes, executados 2,6 milhdes, correspondentes a 0,43% do total, e
contingenciados 99,56%; em 2020: 436,60 milhdes, executados 50,6 milhdes,
correspondentes a 11,6% do total, e contingenciados 88,4%.

Assinale-se, ainda, que a forma de operacionalizagdo da atividade finalis-
tica do FDD — concentrando indistintamente na conta tinica do Tesouro Nacional
as receitas e destinagdes oriundas de todos os campos de incidéncia de danos a
direitos transindividuais, sem especificacdo e vinculagdo quanto a origem desses
valores para efeito de sua aplica¢@o voltada para a reconstitui¢do do bem lesado
—, ndo ¢ coerente com a efetividade exigida pela tutela reparatoria, evidenciando
o desrespeito a norma constitucional da reparagdo integral dos danos.

Em estudo realizado sobre a atuagdo do FDD em descompasso com a
garantia da tutela adequada e efetiva dos direitos coletivos, Fabio Nesi Venzon
expressa, de forma categodrica, que, diante da destinacdo impropria dada aos
recursos carreados a esse Fundo, tem-se um “processo de inconstitucionalizagao
por afronta ao direito de acesso a justica, na medida em que ndo ¢é assegurada a
tutela efetiva do direito material”. E conclui, explicitando que “a desvirtuacao
do FDD viola, outrossim, as normas constitucionais que estabelecem os direitos
difusos e coletivos, no momento em que ndo se concretiza a reparagdo integral
desses direitos quando lesados™.

Salienta-se, por derradeiro, ¢ ndo menos grave, que 0s pouquissimos
projetos aprovados, em areas diversas da trabalhista, ndo guardam nenhuma
pertinéncia ou identificacdo necessaria com a origem, a natureza e a area de
abrangéncia territorial das violagdes apuradas nas agdes civis publicas, o que
demonstra, objetivamente, o ndo atendimento do Fundo a sua finalidade legal.

7  Disponivel em: https://legado.justica.gov.br/seus-direitos/consumidor/direitos-difusos/arrecadacao.

8  VENZON, Fabio Nesi. Fundo de Defesa de Direitos Difusos: descompasso com a garantia da tutela
adequada e efetiva dos direitos coletivos. In: Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Publico
da Uniao, Brasilia, ESMPU, ano 16, n. 50, jul./dez. 2017, p. 140.
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Em suma, a atuagdo do FDD nunca correspondeu ao objetivo da destinagdo
estabelecida na lei, concluindo-se, assim, que, desde a sua criagdo, vem exercendo
fungdo meramente simbdlica, sem efetividade quanto a reparagao dos danos a
direitos transindividuais na esfera das relacdes de trabalho, objeto de tutela por
meio das agdes civis publicas propostas pelo Ministério Publico do Trabalho.

3 - O Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT)
3.1 — Registro inicial

No ambito das relacdes laborais inexiste um fundo especifico com a
finalidade de recomposi¢do dos danos coletivos, em atendimento a diretriz e
requisitos fixados pelo art. 13 da Lei n°® 7.347/85. Em razao disso, identificou-
se o Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), a mingua de uma maior reflexao
ou questionamento, como possivel destinatario das parcelas de indenizacao
oriundas das condenagdes por danos nas agdes civis publicas trabalhistas’.

Esse direcionamento dos valores das condenagoes para o FAT, adotado por
alguns 6rgdos da Justica do Trabalho, decorreu, por logico, do reconhecimento
da incompatibilidade e do alheamento finalistico do FDD em possibilitar uma
devida reparagdo do dano coletivo, pois, se assim nao fosse, sequer seria cogitado
judicialmente um outro fundo para ser o recebedor dessas parcelas. Portanto, a
opc¢ao pela destinacao dos valores das condenagdes para o FAT resultou do en-
tendimento quanto a ndo exclusividade do FDD como receptor dessas parcelas.

3.2 — Inadequacio e impropriedade legal

O FAT foi criado pela Lei n® 7.998/90, com vinculagdo ao Ministério
do Trabalho e Previdéncia e constituido como um fundo contabil, de natureza
financeira, destinando-se especificamente ao custeio do Programa de Seguro-
Desemprego, do pagamento do abono salarial (Programa de Integragdo Social
— PIS) e do financiamento de programas de desenvolvimento economico (art.
10 e paragrafo tinico)'.

9  Pontua Raimundo Simao de Melo, com razdo, que “a remessa dos valores aludidos para o FAT foi um
‘acidente de percurso’, num momento inicial em que, por falta de um fundo proprio, ndo se sabia o
que fazer com o dinheiro arrecadado (A¢do civil publica na Justi¢a do Trabalho. 4. ed. Sao Paulo: LTr,
2012. p. 179).

10 “Art. 10. E instituido o Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), vinculado ao Ministério do Trabalho e
Emprego, destinado ao custeio do Programa de Seguro-Desemprego, ao pagamento do abono salarial e
ao financiamento de programas de educagdo profissional e tecnologica e de desenvolvimento econdémico.
Paragrafo unico. O FAT ¢ um fundo contabil, de natureza financeira, subordinando-se, no que couber,
a legislagao vigente.”
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Diante disso, evidencia-se que esse Fundo ndo possui nenhuma finalidade
legal pertinente ou compativel com o objetivo de recompor ou reparar lesdes a
direitos transindividuais violados na esfera das relacdes laborais.

Em abordagem minuciosa sobre a inadequagdo do FAT como destinatario
de parcelas da condenago nas ac¢des civis publicas, assim expressa Rodrigo
de Lacerda Carelli:

“Dentre as fun¢des do FAT por lei impostas ndo esta nenhuma que
possa reconstituir os bens lesados protegidos pela atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho.

O seguro-desemprego tem como destinatarios, por 6bvio, desem-
pregados, além de remunerar contratos suspensos para requalificagdao
profissional. O abono salarial, por sua vez, ¢ uma quantia de auxilio
ou incremento da renda do trabalhador, pago anualmente aqueles que
percebem até dois salarios-minimos.

Ja os programas de desenvolvimento econémico podem, indire-
tamente, gerar empregos, mas a qualidades destes, ou o respeito as leis
trabalhistas nao sdo protegidos, exigidos ou fiscalizados pelo fundo, nem
mesmo € exigida essa contrapartida.

Aregra, entdo, ¢ que os beneficios das verbas arrecadadas pelo FAT
vao para os desempregados, ¢ ndo para os empregados. Visa a criagao de
renda para os desempregados ou a geragao de atividade economica que
possa, em tese, criar empregos. Parece algo 6bvio, mas que nao acontece,
¢ que os financiamentos realizados pelo BNDES — Banco Nacional de
Desenvolvimento, a partir de verbas do Fundo de Amparo ao Trabalhador,
deveriam ter como exigéncia de contrapartida o respeito aos direitos dos
trabalhadores. O que se v€, em verdade, sdo altos empréstimos a grandes
empresas, sem nenhuma exigéncia de respeito aos direitos trabalhistas e
gera¢do minima de postos de trabalho dignos.”!!

Com efeito, verifica-se o completo distanciamento das finalidades le-
gais do FAT do objetivo especifico de se promover a reconstituicdo de direitos
coletivos violados, ambito das relagdes de trabalho. Dai porque nunca houve
a aprovacdo ou execucdo de projeto especifico, em toda a existéncia do FAT,
direcionado a reparagdo de danos transindividuais trabalhistas, em favor de
uma determinada coletividade inserida na area de abrangéncia da violagao.

11 CARELLI Rodrigo de Lacerda. Transa¢do na agao civil publica e na execucdo do termo de compro-
misso de ajustamento de conduta e a reconstitui¢do dos bens lesados. Revista do Ministério Publico
do Trabalho, LTr, ano XVII, n. 33, mar. 2007, p. 125.
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Assim, nenhuma parcela até hoje aportada ao FAT pela Justiga do Trabalho
atendeu ao objetivo determinado pela Lei da Agdo Civil Publica (art. 13). Os
valores recebidos por esse Fundo foram aplicados em projetos alheios a repara-
¢do de danos a direitos coletivos, o que representa, além do desrespeito a norma
legal, evidente desvio de finalidade da destinacdo dos valores da condenago.

Além disso, um outro aspecto fundamental a demonstrar a impossibili-
dade de direcionamento de parcelas das condenagdes das acdes civis publicas
ao FAT estd em que, no seu 6rgao gestor, nao ha a participacao de representante
do Ministério Publico, requisito obrigatorio fixado no referido art. 13 da Lei
n° 7.347/85".

Nesse ponto, observa-se que o art. 18 da Lei n® 7.998/90 nao prevé a
representagdo do Parquet no Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao
Trabalhador (CODEFAT), indicando a composicao do 6rgao por representacdo
de trabalhadores, empregadores e orgdos e entidades governamentais, atual-
mente com a seguinte disposi¢do: I — quatro representantes do Ministério da
Economia, sendo: a) um representante da Secretaria Especial de Previdéncia e
Trabalho; b) um representante da Secretaria Especial de Fazenda; c) dois repre-
sentantes da Secretaria Especial de Produtividade, Emprego e Competitividade;
II — um representante do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento;
III — um representante do Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e
Social; IV —seis representantes dos trabalhadores, indicados, respectivamente,
pelas seguintes entidades: a) Central Unica dos Trabalhadores — CUT; b) For¢a
Sindical; ¢) Unido Geral dos Trabalhadores — UGT; d) Nova Central Sindical
dos Trabalhadores — NCST; e) Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do
Brasil — CTB; e f) Central dos Sindicatos Brasileiros — CSB; V — seis represen-
tantes dos empregadores, indicados, respectivamente, pelas seguintes entidades:
a) Confederacdo Nacional da Industria — CNI; b) Confederagdo Nacional do
Sistema Financeiro — CONSIF; ¢) Confederagdo Nacional do Comércio de
Bens, Servigos e Turismo — CNC; d) Confederacdo da Agricultura e Pecuaria

12 Em analise sobre o tema, Marcos Antonio Ferreira Almeida assim expde com propriedade: “Primeira-
mente, verifica-se que o Ministério Piblico do Trabalho ndo possui assento no Conselho Deliberativo do
FAT, o que o distancia do fundo idealizado pela LACP, a exigir a presenca de representantes do Parquet
como forma de assegurar a efetiva fiscalizacdo da aplicagdo de seus recursos. Ademais, em que pese a
importancia de fundo destinado ao combate ao desemprego, sobretudo diante das latentes dificuldades
sociais e econdmicas do nosso pais, ¢ necessario refletir sobre a destinagdo de recursos ao FAT, sob
pena de ndo se atingir a fim precipuo almejado pelo legislador, qual seja, a efetiva reconstitui¢do ou
restauragao do bem juridico atingido pela conduta danosa. Os relatorios de gestao do FAT demonstram,
por exemplo, que as receitas decorrentes de demandas coletivas muitas vezes nao sao revertidas para
a comunidade diretamente lesada pela conduta ilicita vergastada” (A efetividade da reparagdo do dano
moral coletivo na Justica do Trabalho. Revista do Ministério Publico do Trabalho/Procuradoria-Geral
do Trabalho, LTr, ano XX, n. 39, mar. 2010, p. 81).
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do Brasil — CNA; ¢) Confederacdo Nacional do Turismo — CNTur; e f) Confe-
dera¢do Nacional do Transporte — CNT",

Afirma-se, portanto, a inadequacao e impropriedade legal do FAT como
destinatario das parcelas pecuniarias resultantes das condenagdes oriundas da
Justica do Trabalho nas demandas coletivas, diante das seguintes razdes: (I) a
auséncia absoluta de previsdo legal da finalidade desse fundo para promover
a reconstituicdo ou recomposicdo dos bens tutelados pela acdo civil publica
trabalhista; (II) a inexisténcia de projeto especifico do FAT, em todo o tempo de
seu funcionamento, direcionado para a reparagdo de danos coletivos, em favor
de uma determinada coletividade; e (III) a verificagdao da auséncia de previsao
da participacdo do Ministério Publico do Trabalho no Conselho Deliberativo
do Fundo de Amparo ao Trabalhador (CODEFAT)'.

A vista dessa realidade, assenta-se a pertinéncia e embasamento juridico
do direcionamento das parcelas em dinheiro resultantes das condenagdes judi-
ciais nas agdes civis publicas trabalhistas para destinagdes especificas, em prol
da coletividade atingida ou da comunidade em cujo espago se deu a violagdo do
direito, de maneira a assegurar-se adequagao ¢ efetividade, a luz dos escopos
e principios norteadores do processo coletivo, no dmbito da tutela dos direitos
e interesses transindividuais.

4 — A destinacdo adequada das condenacdes em dinheiro nas agdes civis
publicas trabalhistas

4.1 — Fundamento juridico-constitucional
A visdo amplificada e sistematica do ordenamento juridico-constitucional,

em direcdo a tutela dos direitos transindividuais, converge para o inegavel
reconhecimento da pertinéncia juridica, no ambito da Justica do Trabalho,

13 Resolugdo n°® 891, de 02.12.2020, do CODEFAT.

14 Na manifestagdo apresentada pela Associa¢do Nacional dos Procuradores do Trabalho perante o STF,
na ADPF 944, atuando como amicus curiae, destacaram-se as seguintes importantes informagdes: nos
ultimos meses do ano de 2021 o patrimdnio do FAT correspondia a R$ 406,4 bilhdes, e, desse total, R$
328,8 bilhdes (80,9%) foram destinados a empréstimos constitucionais a0 BNDES, para financiamento
de programas de desenvolvimento econdmico; desta parcela, 47,1% dos recursos tiveram aplicacdo em
operagdes de infraestrutura e 63,8% do saldo aplicado foram destinados a grandes empresas; outros
20% dos recursos do FAT, relativamente a parte ndo destinada ao BNDES, foram utilizados para o
custeio do Programa Nacional de Microcrédito Produtivo Orientado (PNMPO), institucionalizado
pela Lei n° 13.636/2018 (Disponivel em: https://portalfat.mte.gov.br/wp-content/uploads/2021/12/
Boletim-de-informacoes-financeiras-do-FAT-2-bimestre-202 1.pdf). E em conclusio, afirmou-se que o
recurso aportado ao FAT “ao contrario de beneficiar a coletividade lesada, composta de trabalhadores
e trabalhadoras de todo o pais, retorna as grandes empresas, pessoas juridicas que figuram como rés
em agdes civis publicas trabalhistas”.
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do direcionamento especifico e adequado das parcelas pecuniarias objeto das
condenagdes por dano coletivo, para atender a finalidade estabelecida no art.
13 da Lei da Agdo Civil Publica, diversamente do que ocorre com o envio dos
respectivos valores para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD) ou ao
Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT).

Sob essa perspectiva, ¢ diferentemente do que poderia sugerir uma inter-
pretacao literal, assenta-se primeiramente que o mencionado dispositivo legal ndo
confere exclusividade ao FDD, e muito menos ao FAT, considerada a inadequa-
c¢do, impropriedade e inefetividade desses fundos como destinatarios dos valores
decorrentes das condenagdes em dinheiro nas demandas coletivas trabalhistas.

Observa-se que a norma em comento € anterior a vigéncia da Consti-
tuicdo da Republica de 1988, a partir de quando se estabeleceu uma nova e
necessaria postura e tratamento relativamente aos direitos transindividuais, no
rumo da garantia da sua tutela adequada e eficaz e da concretizagao do direito
fundamental a reparacao integral dos danos.

Com efeito, a recepgdo do art. 13 da Lei da Agao Civil Publica pela nova
matriz constitucional respaldou o entendimento da ndo exclusividade do fundo
como destinatario das condenagdes em dinheiro nas agdes coletivas.

Dessa maneira, por for¢a da aplicagdo dos principios fundamentais da
adequacdo ¢ efetividade da tutela jurisdicional e da reparagdo integral dos danos
individuais e coletivos (art. 5°, V, X e XXXV, da CF), além do inegavel reconhe-
cimento dos amplos poderes do juiz na conducao e solugao eficaz do processo
coletivo, exige-se, a luz do atual arcabougo constitucional, uma interpretagao
com ele coerente e conforme, a consagrar a possibilidade da destinacao das
parcelas pecuniarias da condenacgao pelo dano coletivo para o atendimento de
finalidade especifica, diante do caso concreto, no plano da reparacao do direito
violado, diversamente do encaminhamento aleatdrio desses valores para um
fundo genérico, opgao que, objetivamente, afasta-se do desiderato exigido legal.

Assim, a luz da Constitui¢ao de Republica, afirma-se a possibilidade e
pertinéncia juridica de direcionamento da parcela em dinheiro oriunda de con-
denagao em acao civil ptblica trabalhista, considerada a sua peculiar natureza,
para atendimento de finalidade especifica, em beneficio efetivo da coletividade
atingida pela lesdo ou da comunidade na qual se encontra inserida, na area
territorial onde se deu a violagdo.

Essa destinacao igualmente se legitima pela sua consonancia com a racio-
nalidade e os valores que presidem o processo coletivo, conferindo significativa
relevancia ao sistema de justiga, principalmente na esfera da responsabilidade
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civil, em face da garantia da eficacia social assegurada a tutela dos direitos
transindividuais, garantindo-se o direcionamento do valor da condenagdo
para, em tempo ¢ espaco adequado, promover a reparacdo do dano a direitos
transindividuais.

Nesse passo, de acordo com as autorizadas palavras do Ministro do
Superior Tribunal de Justica Herman Benjamin, “a legislagdo de amparo dos
sujeitos vulneraveis e dos interesses difusos e coletivos deve ser interpretada
da maneira que lhes seja mais favoravel e melhor possa viabilizar, no plano da
eficacia, a prestagdo jurisdicional € a ratio essendi de sua garantia™'>,

Importante ainda destacar que o art. 83 do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, aplicado ao processo coletivo por determinagdo do art. 21 da Lei da
Acdo Civil Publica (Lei n°® 7.347/85), estatui que “para a defesa dos direitos
¢ interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de
acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

A expressdo “adequada e efetiva tutela” presente nesse dispositivo impoe
que o resultado das demandas coletivas tenha eficacia e pertinéncia quanto a
reparacdo do dano coletivo, de maneira a se concretizar o objetivo da recons-
titui¢ao dos bens lesados, finalidade que nunca foi atendida pelo FDD ou pelo
FAT, sob nenhuma perspectiva, no ambito das relacdes laborais, considerada
a realidade da estrutura, operacionalizacdo e direcionamento desses fundos.

Assinale-se, ainda, que na peti¢do inicial da A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI) 6.306, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica, afirma-
se, coerentemente, que o art. 13 da Lei da A¢ao Civil Publica ndo restringe a
um unico e exclusivo fundo a destinagao dos valores oriundos de reparagdes
ou compensagdes por danos morais coletivos previstos em acordo judicial ou
TAC. E também se conclui que, diante da ndo obrigatoriedade de destinagdo
dos recursos a um unico fundo, tem-se “a possibilidade de reversao alternativa
dos recursos, conforme se observa do § 1° do art. 5° da Resolugdo n® 179/2017
do Conselho Nacional do Ministério Publico™®.

Enfim, com fundamento na ordem constitucional vigente, ¢ equivocado
imprimir-se interpretacdo literal e restritiva a regra do art. 13 da Lei da A¢ao
Civil Publica, para sustentar-se a exclusividade do FDD ou do FAT como
destinatarios do recebimento das parcelas pecuniarias oriundas de condenagéo
em agdes civis publicas trabalhistas, assim como para erigir obstaculo ao reco-

15 Trecho do voto vencedor proferido no RESp 1.114.893/MG, DJe 28.02.2012.

16 A ADI 6.306 foi proposta em face dos arts. 21 ¢ 28 da Medida Provisoria n® 905/2019, revogada, poste-
riormente, pela Medida Provisoria 955/2020, o que resultou na perda superveniente do objeto da agao.
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nhecimento da possibilidade, no caso concreto, de destinagdo para finalidade
especifica em atendimento ao objetivo da reparagdo do direito transindividual
violado, garantindo-se o dever de eficacia e efetividade social, em beneficio
da coletividade.

Essa foi a posi¢do chancelada e normatizada pelo Conselho Nacional
do Ministério Pablico (CNMP), com respaldo na sua atribui¢ao regulamentar
primaria, por meio da Resolugdo n® 179/2017 (art. 5°), e, no mesmo passo, pelo
Conselho Superior do Ministério Publico do Trabalho, mediante a Resolugéo
n°® 179/2020, conforme adiante abordado.

4.2 — O art. 5° da Resolu¢io n° 179/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico

O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), no exercicio de sua
competéncia constitucional (art. 130-A, § 2°, inciso I)!7, normatizou, no &mbito
do Ministério Publico brasileiro, por meio da Resolugdo n® 179, de 26.07.2020,
a tomada do Compromisso de Ajustamento de Conduta.

Nos §§ 1° e 2° do art. 5° dessa norma estabelece-se, objetivamente, a
possibilidade de as parcelas oriundas das indeniza¢des pecuniarias decorrentes
dos danos a direitos coletivos e difusos terem destinagdo especifica, em prol
da coletividade, no espago geografico em que se deu a violagdo, consagrando
o entendimento da ndo exclusividade da destinagdo das referidas parcelas con-
cernentes a reparagao pela violagdo de direitos transindividuais para o FDD ou
outro Fundo, como se pode observar da redagdo do dispositivo:

“Art. 5° As indenizagOes pecuniarias referentes a danos a direitos
ou interesses difusos e coletivos, quando ndo for possivel a reconstitui¢ao
especifica do bem lesado, e as liquidagdes de multas deverdo ser des-
tinadas a fundos federais, estaduais e municipais que tenham o mesmo
escopo do fundo previsto no art. 13 da Lei n°® 7.347/85.

§ 1° Nas hipoteses do caput, também ¢ admissivel a destinacao
dos referidos recursos a projetos de prevengao ou reparagao de danos de
bens juridicos da mesma natureza, ao apoio a entidades cuja finalidade
institucional inclua a protegao aos direitos ou interesses difusos, a depo-
sito em contas judiciais ou, ainda, poderao receber destinagdo especifica

17 “Art. 130(...). § 2°(...). I— Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o controle da atuagao
administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres funcionais de seus
membros, cabendo-lhe zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Ptiblico, podendo
expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar providéncias.”
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que tenha a mesma finalidade dos fundos previstos em lei ou esteja em
conformidade com a natureza e a dimensao do dano.

§ 2° Os valores referentes as medidas compensatorias decorrentes
de danos irreversiveis aos direitos ou interesses difusos deverdo ser, pre-
ferencialmente, revertidos em proveito da regido ou pessoas impactadas.”

Portanto, tem-se o expresso respaldo normativo do CNMP quanto a pos-
sibilidade de o Ministério Publico do Trabalho, em sua atuacao finalistica, no
ambito do Termo de Ajustamento de Conduta ou, por extensao e similaridade,
na esfera processual da agao civil publica, promover a destinagao especifica da
parcela concernente a condenagao por dano coletivo, em beneficio da coletivi-
dade presente no territério em que se deu a violagao do direito.

4.3 — A Resoluc¢io n° 179/2020 do Conselho Superior do Ministério
Publico do Trabalho

O Conselho Superior do Ministério Publico do Trabalho (CSMPT), de
sua vez, aprovou a Resolugdon® 179, de 26.11.2020, dispondo exatamente sobre
a reversao de bens e recursos decorrentes da atuacdo finalistica do Ministério
Publico do Trabalho e os respectivos procedimentos de fiscalizacdo, respaldan-
do e orientando a adogao de destinacdes especificas como forma adequada de
assegurar a tutela dos direitos violados.

Previu-se no art. 3° que essa iniciativa se insere na Orbita da indepen-
déncia funcional dos(as) membro(as), ressalvado o dever de fundamentacao
das decisdes, e, no art. 4°, que a destinagao das parcelas em dinheiro tera como
finalidade precipua a “reconstitui¢do direta dos bens lesados” ou a concretizacao
de “medidas sociais correlatas”.

Nesse passo, a norma estabelece no caput do art. 5° que a destinagao
podera alternativamente direcionar-se: I — a fundos federais, estaduais, distri-
tais ou municipais que tenham por objetivo o financiamento de iniciativas e
projetos de promogao de direitos sociais relacionados direta ou indiretamente
ao trabalho, conforme a extensao territorial do dano; II — a instrumentalizagao
de entidade e 6rgdos publicos federais, estaduais, distritais ou municipais que
promovam direitos sociais relacionados direta ou indiretamente ao trabalho,
priorizando os do local do dano; e III — a drgdos e entidades publicos ou pri-
vados, nacionais ou internacionais, previamente cadastrados, de promocao de
direitos sociais relacionados direta ou indiretamente ao trabalho ou na falta de
direitos sociais outros de notorio interesse publico, priorizando, em qualquer
caso, as iniciativas e projetos no local do dano.
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E, no § 1° do art. 5°, em respeito ao principio institucional da indepen-
déncia funcional, previu-se que “a escolha do modo mais adequado e eficiente
de reparacgdo social caberd ao(a) membro(a) responsavel pela conducao do
procedimento, quando da disponibilizagdo dos bens e recursos”.

No art. 6°, fixou-se restricdoes a destinagdo, mediante a vedagdo de se
encaminhar bens ou recursos para (I) a manutencao ou custeio de atividades
do Ministério Publico do Trabalho, (II) a remunera¢do ou promogao pessoal
de membros(as) do Ministério Publico do Trabalho ou de integrantes das enti-
dades ou 6rgaos beneficiarios, (I1I) atividades ou fins politico-partidarios, (IV)
entidades nao regularmente constituidas, e (V) pessoas fisicas.

Instituiu-se também, no art. 7°, o cadastro nacional de 6rgaos e entidades
publicas e privadas, nacionais ou internacionais, sem fins lucrativos, que promo-
vem direitos sociais. E o art. 8° estabeleceu o dever de o(a) membro(a) certificar
nos autos do procedimento no ambito do qual se possibilitou a destinagdo da
parcela, as providéncias necessarias a afericao da sua adequada e integral utili-
zagdo, bem como, eventualmente, o redirecionamento do recurso nao utilizado,
total ou parcialmente, a outros fundos, 6rgaos, entidades, inciativas ou projetos.

Em sintese, os regramentos instituidos pelo CNMP e pelo CSMPT, além
de normatizarem a destinagdo especifica das parcelas oriundas da atuacio fina-
listica do Ministério Publico do Trabalho, em prol da coletividade, cumprindo
o desiderato legal da recomposicao do bem juridico violado, no ambito dos
Termos de Ajustamento de Conduta e das condenagdes nas agodes civis publicas,
conferiram a garantia ¢ seguranca juridica e procedimental para a adogdo dessa
medida, a demonstrar induvidosamente a sua conformidade com o ordenamento
juridico-constitucional.

4.4 — Iniciativa da destinacio

Nas condenagdes em dinheiro nas a¢des civis publicas, o direcionamento
das parcelas para atendimento a finalidade especifica que guarde pertinéncia
com os interesses transindividuais lesados e cumpra a diretriz legal de reparagéo
do dano coletivo deve ser determinado pelo 6rgdo judicial, em atendimento a
pedido formulado pelo Ministério Publico.

Vislumbra-se também poder o 6rgao judicial proceder a essa destinacao
de oficio, independentemente do pedido da parte autora, considerando-se o ob-
jetivo maior de se assegurar a efetivagdo adequada da tutela coletiva reparatoria.

Pde-se em relevo, aqui, primeiramente, a amplitude diferenciada dos
poderes do juiz no ambito das acdes coletivas, em razdo da natureza e dos
contornos especificos da tutela jurisdicional pertinente a este campo de inte-
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resses transindividuais, a ensejar uma forma propria de conceber e conduzir o
processo, congruente com os fins almejados.

Nessa linha, destaca-se a postura e participacdo do magistrado na cons-
trucdo de solugdes processuais eficazes, a partir da postulacdo trazida pelo
autor, ¢ a adequacdo necessaria do procedimento e seu escopo ao objetivo de
assegurar a efetividade da decisdo, em face da coletividade.

A determinagdo sobre o destino da parcela da condenagado fixada na
acao civil publica constitui medida de natureza instrumental, reconhecendo-se
que o ato judicial correspondente a defini¢do do direcionamento dessa quantia
legitima-se pelo dever de alcancar-se a necessaria eficicia pertinente a reparacao
adequada do direito violado.

Assim, sob a dtica da tutela coletiva e dos principios que lhe informam,
afasta-se eventual objecdo de que ao 6rgdo judicial ndo caberia, de oficio,
quando nao houvesse pedido explicito do autor da a¢do, determinar a destinacao
da parcela da condenacao pelo dano coletivo, no &mbito da agdo civil publica,
para um fim especifico, congruente com a natureza do direito tutelado e em
beneficio da coletividade.

O juiz estaria, nessa hipdtese, promovendo, de forma legitima, emba-
sado no dever de assegurar a concretizagdo e eficacia da tutela jurisdicional
reparatoéria, a destinagdo adequada, e possivel juridicamente, da parcela objeto
da condenacao, considerando-se a inefetividade e impropriedade de seu enca-
minhamento para o FDD ou o FAT.

Na dimensao do processo coletivo, saliente-se, o sistema jurisdicional pro-
picia ao magistrado até mesmo a liberdade “para conceder ndo exatamente aquilo
que foi postulado, mas a medida mais adequada a efetiva satisfacdo do direito
material”'®. E, no ambito da tutela dos direitos transindividuais, ndo se olvide,
conforme licdo autorizada de Kazuo Watanabe, que o juiz possui mais poderes
“para conferir ao processo, mais especificamente ao seu provimento, maior plasti-
cidade e mais perfeita adequacao e aderéncia as peculiaridades do caso concreto™".

Em outro angulo, também se verifica a possibilidade de haver conci-
liagdo judicial na acdo civil pablica, e, nessa hipotese, com muito mais razio,
nenhuma dificuldade pode ser apontada para que as proprias partes acordem
sobre a destinagdo especifica da parcela da condenacéo, objetivando propiciar
uma adequada reparagao.

18 LEONEL, op. cit., p. 316.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini ez al. Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. v. II. p. 110.
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A esse respeito, destaca-se a conciliacdo judicial celebrada no ambito do
Processo TST-ARR-22200-28.2007.5.15.0126, perante o Tribunal Superior do
Trabalho, em agdo civil publica promovida pelo Ministério Publico do Traba-
lho (Procuradoria Regional da 15* Regido) em face das empresas BASF S/A,
RAIZEN COMBUSTIVEIS S/A ¢ SHELL BRASIL PETROLEO LTDA., no
valor de R$ 200.000.000,00 a titulo de reparagdo pelo dano moral coletivo,
destinados a programas e atividades de pesquisa, prevengdo e tratamento de
trabalhadores vitimas de intoxica¢do ou adoecimento decorrentes de desastres
ambientais, contaminagao ambiental, exposicdo a substancias toxicas ou aci-
dentes de trabalho que envolvam queimaduras, preferencialmente na regiao
metropolitana de Campinas.

Nao ha davida, portanto, na seara das relagdes de trabalho, sobre a con-
formidade normativa, a adequagao e a efetividade da destinagao especifica das
parcelas judiciais da reparagdo pelo dano coletivo, em beneficio da comunida-
de, condigdo que ndo se observa em relagdo ao direcionamento dos valores da
condenag¢ao ao FDD ou ao FAT.

5 — Consideracao final

A destinagdo da parcela da condenagao por dano moral coletivo, no am-
bito das agdes civis publicas trabalhistas, deve atender a finalidade especifica,
voltada para a reconstituicdo/reparacao do bem lesado, em favor da coletividade
afetada, de acordo com as condigdes estabelecidas processualmente quanto a
forma, aplicagdo e cumprimento.

Essa defini¢do constitui necessario e imprescindivel compromisso com
a adequagdo e efetividade da tutela de natureza coletiva, diante das suas pe-
culiaridades e alcance social, em compasso com a exigéncia constitucional de
garantir-se a concretizagdo do resultado eficaz da demanda.

A luz do ordenamento juridico, conclui-se pela possibilidade juridica de
o orgao judicial, como opg¢ao legitima e mais consentdnea com os escopos do
processo coletivo, determinar ou chancelar, a pedido do Ministério Publico do
Trabalho ou de outro ente legitimado, a destinacdo das parcelas pecuniarias
oriundas da condenagdo, diretamente para finalidades especificas, tais como:
(a) a execugao de atividades, obras, projetos ou medidas sociais compensato-
rias; (b) a aquisi¢do de bens, equipamentos e servigos direcionados a entidades
publicas ou privadas que atuam na promog¢ao de direitos sociais, em areas
relacionadas direta ou indiretamente ao trabalho, educagao, profissionalizagao,
aprendizagem, saude, pesquisa ¢ assisténcia, dentre outras; (c) a realizagdo de
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cursos de capacitagdo, qualificagdo ou instrucdo; e (d) a produgao e veiculagdo
de material ou campanha educativa.

Essas possibilidades representam, em sintese, o direcionamento adequa-
do das parcelas da condenagao para atendimento ao objetivo de se alcangar, o
quanto possivel, a mais efetiva recomposi¢do da ordem juridica violada, em
prol da coletividade afetada ou da comunidade na qual se insere.
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OS PRECEDENTES JUDICIAIS COMO
INSTRUMENTO DE ERRADICACAO DA
DENOMINADA “LOTERIA JUDICIARIA”

JUDICIAL PRECEDENTS AS AN INSTRUMENT TO
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RESUMO: O sistema recursal brasileiro tem sido utilizado pelos grandes litigantes
como mero obstaculo a concretizagao do direito a razoavel duragdo do processo. O
elevado niimero de dissidios trabalhistas no Brasil, ocasionados pelo elevado des-
cumprimento legal e por uma cultura de judicializagao de conflitos, gera uma crise
de efetividade na Justiga do Trabalho. O problema que se investiga ¢ a instabilidade
da jurisprudéncia decorrente da litigiosidade em massa que, por sua vez, traz insegu-
ranga juridica e a descredibilidade da Justi¢a do Trabalho perante o jurisdicionado,
sob a pejorativa pecha de “loteria judiciaria”. Objetiva-se analisar as elucidagdes do
Ministro José Roberto Freire Pimenta quanto aos precedentes processuais instituidos
pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

PALAVRAS-CHAVE: Precedentes Judiciais. Seguranca Juridica. Efetividade da
Jurisdigdo.

ABSTRACT: The Brazilian appeal system has been used by major litigants as a mere
obstacle to the realization of the right to a reasonable duration of the process. The
large number of labor lawsuits in Brazil - caused by the high rate legal non-compliance
and by a culture of judicialization of conflicts - generates a crisis of effectiveness in
the Labor Court. The problem that is investigated is the instability of the jurispru-
dence resulting from mass litigation which, in turn, brings legal uncertainty and the
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discrediting of the Labor Court before the jurisdiction, under the pejorative label
of “judicial lottery”. The objective is to analyze the elucidations of Minister José
Roberto Freire Pimenta regarding the procedural precedents established by the Civil
Procedure Code of 2015.

KEYWORDS: Court Precedents. Legal Certainty. Jurisdiction Effectiveness.

1 — Introducao

numero de processos judiciais individuais em andamento no Brasil é

maior que a capacidade operacional dos o6rgaos do Poder Judiciario.

Os grandes litigantes usam do sistema recursal brasileiro, em especial
nas instancias de natureza extraordinaria, como mero obstaculo a razoavel
durag@o do processo. Com efeito, o problema que se pesquisa € que em plena
regéncia da Constituicdo Cidada de 1988 ha um déficit de efetividade da juris-
dicdo, muito embora o art. 5°, inciso LVIII, do Texto Maior assegure dentre os
direitos fundamentais aos cidadaos brasileiros a razoavel duragao do processo
e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

No que tange as causas da crise da efetividade na Justi¢a do Trabalho,
as de maior relevancia sdo: a) a tendéncia cultural de se recorrer sempre ao
Judiciario para solugdo de conflitos, ao invés de se buscar meios alternativos
para sua solugdo, e b) o baixo indice de cumprimento espontaneo dos coman-
dos legais pelos seus destinatarios. Ndo ¢ de se olvidar que a instabilidade da
jurisprudéncia serve de reforgo para esse descumprimento por parte do empre-
sariado, porquanto a competitividade e a livre-iniciativa tornam mais oneroso
o custo do trabalho ao cumpridor das decisdes judiciais que ao seu concorrente
descumpridor que, por obvio, reduz a lucratividade e, por consequéncia, o
interesse em acatar a norma juridica.

O presente estudo objetiva analisar a explosdo de demandas trabalhistas
individuais (em sua maioria, repetitivas), com recorte no risco a estabilidade
da jurisprudéncia, em vista do vultoso numero de processos a serem julgados
por distintos 6rgdos jurisdicionais, tudo isso sob o prisma do papel do Juiz na
sociedade contemporanea, que ¢ a aplicagdo da Lei em observancia ao comando
pos-positivista e principiologico da Constitui¢ao Federal de 1988.

Para tanto, num primeiro momento, serdo apresentados os indices de
judicializagdo de casos e a multiplicacao de recursos na Justi¢a do Trabalho,
sob a otica das chamadas demandas repetitivas, bem como os sistemas de en-
frentamento da litigiosidade em massa, permeados pelas agdes coletivas e os
institutos de fixag@o de tese unica para determinados e repetidos conflitos no
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Poder Judiciario, tais como o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas
—IRDR e o Incidente de Assun¢do de Competéncia — IAC.

Em continuagao, sera analisado o papel do Juiz no atual Estado Democra-
tico de Direito, visando a cumprir a complexa interpretacdo das leis mediante
fundamentagdo centrada nas normas principiolégicas da Constituigao Federal
de 1988 (e ndo na sua mera expressao literal). Nesse interim, sera analisado o
desafiador encargo do julgador de decidir com liberdade mediante o emprego
de solugdes harmoniosas, a0 mesmo tempo encampada pelos precedentes judi-
ciais previamente fixados para evitar eventuais conflitos de decisdes em casos
analogos ¢ dar eficacia as orientagdes constitucionais de seguranga juridica.

Nao obstante isso, € de se reconhecer que os diversos julgadores e 6rgaos
do Poder Judiciario podem exarar sentencgas distintas para casos analogos e até
mesmo contrarias a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Contudo, essa ins-
tabilidade expde o jurisdicionado a inconstitucional “loteria judicidria”, como
se o litigio estivesse condicionado a sorte da distribui¢ao da acao ou do recurso.
A critica com relagao ao antagonismo das decisdes e inseguranca juridica pela
possibilidade de aplicacdo de teses juridicas divergentes ou até opostas para
casos semelhantes gera cepticismo do jurisdicionado quanto ao cumprimento,
pelo Poder Judiciario, dos designios Constitucionais da seguranga juridica e
isonomia jurisdicional.

Em vias de combate a pejorativa “loteria judiciaria” serdo analisadas
sumulas vinculantes e as fungdes dos precedentes judiciais, bem como a obri-
gacdo instituida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 quanto ao dever dos
Tribunais de manter sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente, a par de
darem cumprimento a seguranga juridica.

2 — A explosao de demandas (em sua maioria repetitivas) e as técnicas
processuais construidas para enfrenta-las

A Justica do Trabalho tem enfrentado a cada ano aumento significativo
de novos casos de recursos. Em 2020, esse aumento foi de 99,4% no Tribunal
Superior do Trabalho e de 95% nos Tribunais Regionais do Trabalho. Ademais
disso, desde 2017 as Varas do Trabalho e os Tribunais Regionais do Trabalho sdo
os 6rgaos da justica que tém apresentado os maiores indices de recorribilidade,
conforme dados informados pelo Conselho Nacional de Justiga'.

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros 2021. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf.
Acesso em: 24 jan. 2022.
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Um dos fatores que tem contribuido para o significativo aumento de
recursos no Tribunal Superior do Trabalho ¢ o interesse patronal meramente
protelatdrio, a fim de evitar o transito em julgado das decisdes judiciais e retardar
o inicio da execucdo. Varios recursos sao interpostos sem o preenchimento dos
pressupostos de admissibilidade, inclusive acerca de matérias ja pacificadas
pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Vale ressaltar que essa movimentagao provocada pelo uso indevido dos
recursos na Justica do Trabalho representa um gasto enorme para o Poder Ju-
diciario. Destaca-se que, segundo dados apresentados pelo Conselho Nacional
de Justica em 2020, a Justica do Trabalho detinha 6% dos processos ¢ 20% das
despesas do Poder Judiciario, enquanto na Justi¢a Federal a relacao era de 14%
dos processos para 12% das despesas.

O numero de recursos ndo eleva o numero de novos processos, mas onera
muito o orcamento da Justica do Trabalho, que passa a demandar mais servido-
res no segundo grau e no TST, somente para conseguir apreciar a quantidade
exagerada de recursos apresentados.

Contudo, o problema provocado pelo nimero excessivo de recursos nao
se restringe ao aumento dos custos da Justi¢a do Trabalho, refletindo também no
tempo de tramitacao dos processos e impossibilitando a satisfagdo dos créditos
dos demandantes, de forma eficiente.

Cabe ressaltar que os créditos demandados na Justica do Trabalho sdo, na
sua maioria, de natureza alimentar e exigem tramitagao efetiva, com solucdes
de mérito que entreguem os direitos aos reclamantes por completo, no menor
espago de tempo possivel.

Por outro lado, a auséncia de efetividade serve de incentivo ao descum-
primento da legisla¢do trabalhista, fazendo com que muitos empregadores
reconhegam como vantajoso nao efetuar o pagamento por completo dos direitos
dos trabalhadores, considerando que nem todos buscam no Judiciario a repara-
c¢éo dos seus direitos e os que o fazem acabam enfrentando muita morosidade?.

Vale destacar, ainda, que as violagdes em série aos direitos dos traba-
lhadores provocam a apresentacdo de varias demandas relacionadas a mesma
matéria que, apresentadas de forma individual, contribuem para o surgimento
de decisdes divergentes nas instancias ordinarias, demandando a interposigao

2 PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do sistema recursal trabalhista pela Lei n® 13.015/2014 ¢
o novo papel dos precedentes judiciais na Justiga brasileira: contexto, premissas e desafios. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 81, n. 3, p. 95-164, jul./set. 2015.
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de recursos para o Tribunal Superior do Trabalho, tencionando solucionar a
controvérsia, até que a matéria objeto de divergéncia seja pacificada’.

Assim, as demandas repetitivas contribuem para o surgimento de solucdes
divergentes em ac¢des que apresentam o mesmo objeto, afetando diretamente os
principios da isonomia e da seguranga juridica. Tal situag@o gera inseguranca ¢
incerteza para os litigantes, que acabam nao sabendo o que realmente podem
esperar da justica.

A fim de frear a multiplicagdo de demandas repetitivas e, consequente-
mente, aumentar a seguranca juridica de suas decisdes, reduzir custos e conferir
maior agilidade aos processos, a Justi¢a do Trabalho, provocada pelo Ministério
Publico do Trabalho e pelos sindicatos, passou a se valer do microssistema de
litigiosidade coletiva. Também vem usando o microssistema de litigiosidade
repetitiva.

2.1 — Microssistema de litigiosidade coletiva ou metaindividual (direitos
difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos)

Diante do aumento significativo do numero de demandas repetitivas
pensou-se, primeiramente, nas demandas coletivas, para substituir as demandas
individuais e conter o avango da litigiosidade em massa.

Nesse contexto, cabe destacar o conceito de agdes coletivas, dado por
Raimundo Simao de Melo, nos seguintes termos:

“Acdo coletiva ¢ uma agdo que visa a prevengao e/ou reparagao
de danos aos direitos e interesses coletivos lato sensu, os quais estdo
classificados (difusos, coletivos e individuais homogéneos) e definidos
no Cdédigo de Defesa do Consumidor (art. 81, paragrafo inico e incisos).
E uma agio que busca tutela de massa.”

Desse modo, por meio das demandas coletivas ¢ possivel enfrentar as
lesdes em massa de forma unificada, sendo, ao final, proferida decisao que deve
ser aplicada ndo so6 aos envolvidos na relagdo processual, mas também a todos
que estejam diante da mesma situagdo juridica’.

3 Idem.
MELO, Raimundo Simao de. Agéo coletiva de tutela do meio ambiente do trabalho. /n: RIBEIRO Jr.,
José Horténcio et al. (org.). A¢do coletiva na visdo de juizes e procuradores do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2006. p. 183.

5 PIMENTA, José Roberto Freire. O sistema dos precedentes judiciais obrigatorios e o microssistema de
litigiosidade repetitiva no processo do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo,
v. 82, n. 2, p. 176-234, abr./jun. 2016.
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Vale mencionar que as a¢des coletivas ganharam destaque na Justica do
Trabalho com a Lei Complementar n® 75/93, que regulamentou em seu art. 83
a atuacao do Ministério Publico do Trabalho, conferindo legitimidade ativa ao
orgdo para tutela dos direitos coletivos ou individuais homogéneos. A prevencgao
de ilicitos e a reparagdo dos direitos violados foram os efeitos positivos mais
significativos alcancgados pelas a¢des coletivas®.

Porém, mesmo sendo inquestionavel a relevancia das demandas cole-
tivas, no sentido de promoverem a tutela dos direitos dos trabalhadores e sua
representagdo em juizo, ainda existem algumas criticas ao respectivo sistema.
A morosidade na tramitagdo dessas demandas, a legitimidade ativa restrita para
propor as agdes, a necessidade de execucdo individual, o fato de nem todas as
demandas repetitivas poderem ser tuteladas por meio das agdes coletivas e a
propensdo das partes em demandar de forma individual sdo, sem duvida, as
maiores criticas as demandas coletivas’.

Ademais disso, a reforma trabalhista instituida pela Lei n® 13.467/2017
provocou o enfraquecimento ¢ a desestruturagdo do poder de representagdo
coletiva dos sindicatos. Logo, criou-se uma barreira no ambito trabalhista, no
sentido de restringir a atuacdo dos sindicatos, inclusive no que diz respeito a
legitimidade ativa para demandar acdes coletivas na Justica do Trabalho.

Tal situagdo fez com que o Ministério Publico do Trabalho se tornasse o
maior responsavel pela tutela de direitos difusos e coletivos no Brasil, sobrecar-
regando ainda mais o 6rgdo, que também ¢ responsavel por investigar muitas
denuncias sobre irregularidades trabalhistas, instaurar inquéritos civis e firmar
Termos de Ajustamento de Conduta, dentre outras atribuicdes.

De qualquer forma, as agdes coletivas representaram importante avango
no sistema processual brasileiro, todavia, ndo foram suficientes para barrar o
numero crescente de demandas individuais, que possuem o mesmo objeto, em
razdo de suas limitacdes j& expostas e da falta de cultura no seu acolhimento,
inclusive pelo proprio Poder Judiciario, que ainda ¢ influenciado em boa parte
pelo sistema individualista de solucdo judicial dos conflitos trabalhistas.

6  MELO, Raimundo Siméo de. Evolugdo das a¢des coletivas na Justiga do Trabalho. Consultor Juridico,
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jul-3 1/reflexoes-trabalhistas-evolucao-acoes-
coletivas-justica-trabalho. Acesso em: 26 jan. 2022.

7  TEMER, Sofia Orberg. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: tentativa de sistematizagao.
Disserta¢ao (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.
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2.2 — O microssistema de litigiosidade repetitiva

Com a finalidade de solucionar os problemas provocados pelas demandas
repetitivas, o novo Codigo de Processo Civil trouxe, em seu art. 976, o Incidente
de Demandas Repetitivas — IRDR. O principal objetivo do instituto ¢ a fixagdo
de tese tinica acerca de determinados conflitos, que possa ser aplicada aos casos
que se assemelham e constantemente se repetem perante o Poder Judiciario.

Assim, o IRDR tem como propdsito buscar a prolagdo de decisao unica
para evitar que diferentes decisdes sejam proferidas, conferindo seguranca
juridica, previsibilidade e isonomia aos litigantes®.

E importante esclarecer que o incidente ndo tem a intengdo de resolver di-
retamente 0s casos em concreto, uma vez que seu objetivo ¢ a fixagdo da tese pelo
tribunal, que devera ser aplicada na solu¢ao das demandas repetitivas que serao
submetidas ao julgamento dos juizes vinculados ao tribunal prolator da decisao’.

A definigdo e o objetivo do IRDR foram bem elaborados por José Roberto
Freire Pimenta, nos seguintes termos:

“Incidente de resolugdo de demandas repetitivas — seu objetivo
primordial ¢ a tutela isondmica e efetiva dos direitos individuais homo-
géneos; trata-se de incidente processual (ndo dando origem, portanto, a
uma nova relacao processual nem significando a avocagao da competén-
cia para julgar todas as demais demandas repetitivas) que tem o escopo
de, mediante julgamento unico e vinculante, assegurar interpretagcdo
isondmica a questao juridica controvertida em demandas repetitivas
que busquem tutela jurisdicional a direitos individuais homogéneos;
sua atual disciplina normativa esta nos arts. 976 a 987 do novo Cddigo
de Processo Civil.”"°

Nesse contexto, ¢ importante destacar que, diferentemente das acdes
coletivas, que tém como objetivo tutelar situagdes subjetivas assemelhadas,
avaliando o caso concreto, o IRDR ndo se preocupa de forma especifica com
determinadas situagdes juridicas. O objetivo do IRDR ¢ fixar a tese juridica de
forma objetiva e indireta, que podera ser, posteriormente, aplicada em situagdes
concretas'!.

8  Ibidem.

9  Ibidem.

10 PIMENTA, José Roberto Freire. O sistema dos precedentes judiciais obrigatorios e o microssistema de
litigiosidade repetitiva no processo do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo,
v. 82, n. 2, p. 176-234, abr./jun. 2016.

11 TEMER, op. cit.
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Assim, ao fixar tese juridica pacificando questdes conflitantes, decorrentes
da provocacao de demandas repetitivas, o judiciario passa a conferir estabilidade
e previsibilidade aos seus julgados, reduzindo seu tempo de atuagao, conferindo
maior agilidade aos processos e, consequentemente, maior efetividade'?.

Outra vantagem alcangada pela utilizagao dos Incidentes de Demandas
Repetitivas € a redugdo de custos para o Poder Judiciario. Com a fixagdo de
tese Unica, o Judiciario deixa de ter que agir isoladamente em diversos proces-
sos, com causa de pedir e pedidos similares, ¢ passa a solucionar as questoes
comuns com o entendimento Unico fixado pelo tribunal.

Para instauragdo do IRDR, exige-se que os processos tratem da mesma
questao juridica, podendo ser de direto material ou de direito processual, sendo
vedada apenas a discussdao de matéria fatica. Desse modo, é preciso que haja,
de fato, a repeticao de processo, para que o IRDR possa solucionar a contro-
vérsia ja existente.

Destaca-se que, apos o julgamento do incidente, a tese juridica firmada
¢ aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre a
mesma questao de direito e que esteja sob a jurisdi¢do do respectivo tribunal.
Um detalhe importante ¢ que a tese firmada no julgamento do incidente podera
ser aplicada também aos casos futuros que versem sobre idéntica questdo de
direito e que venham a ser objeto de discussdo sob a jurisdicdo do tribunal
responsavel pela fixacdo da tese.

E importante mencionar que o Enunciado n° 349 do Forum Permanente
de Processualistas Civis prevé a possibilidade de reclamagao para o tribunal
que julgou o IRDR, caso a tese fixada ndo seja observada em algum outro
julgamento, refor¢ando sua obrigatoriedade.

Assim, o IRDR surgiu para conferir seguranca juridica e previsibilidade
dos julgados, criando uma tese que passa a servir de base para todos os casos
pendentes e futuros, que tratem da mesma matéria, sendo de observancia
obrigatoria pelos juizes vinculados ao tribunal que fixou essa tese. Portanto, a
inten¢ao do legislador foi evitar que decisdes conflitantes sejam proferidas em
demandas repetitivas.

Além do mais, o novo Cédigo de Processo Civil (art. 926) também trouxe
a obrigatoriedade de os tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia, mantendo-a
estavel e coerente até mesmo quando ndo se tratar de demandas repetitivas. Para
tanto, instituiu-se o Incidente de Assun¢ao de Competéncia — IAC, que deve ser

12 Ibidem.
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empregado sempre que o julgamento de recurso de remessa necessaria ou de
processo de competéncia originaria envolver questdes de direito, com grande
repercussao social, sem repeti¢do em diversos processos.

Assim, o mandamento processual € submeter a matéria de grande reper-
cussdo social a apreciagdo de um 6rgdo colegiado pleno, compondo ou preve-
nindo divergéncias entre os o6rgaos fracionarios do tribunal. Logo, a fun¢do do
IAC ¢ compor divergéncias de forma colegiada, sempre que envolver questao
de direito de grande relevancia social, a fim de formar precedentes obrigatorios
para os julgadores a ele vinculados.

Destaca-se que, enquanto o IRDR possibilita que determinado tribunal
possa ter competéncia para definir uma tese a ser aplicada em diversos processos
que se repetem, o IAC possibilita que um determinado tribunal, diante de casos
que envolvam questdes de grande relevancia social, assuma a competéncia para
apreciar a matéria. Assim, o IRDR exige que a questao esteja sendo objeto de
discussdo em varias demandas, enquanto o IAC exige apenas que a matéria
seja de grande repercussao social, que seja relevante para a sociedade e nao
apenas para as partes envolvidas no processo'’.

E importante ressaltar que o IAC provoca o deslocamento da compe-
téncia do o6rgdo originariamente competente, remetendo o processo para um
orgao colegiado e de maior amplitude, para que seja dada uma orientagcao no
sentido de solucionar a matéria de grande relevancia social, evitando futuras
divergéncias internas de interpretacdo. Assim, uma vez julgado o IAC, o acor-
dao proferido passa vincular todos os juizes e 6rgaos fracionarios, que estdo
sujeitos a jurisdigdo do tribunal prolator.

Dessa forma, o IRDR e o IAC estdo inseridos no microssistema de
formacdo de precedentes jurisprudenciais obrigatorios, com o objetivo de
uniformizar a jurisprudéncia e garantir seguranga juridica aos jurisdicionados.

3 — Os litigios trabalhistas em massa e o novo papel do juiz nas
sociedades democraticas contemporaneas. A incerteza do verdadeiro
sentido das normas trabalhistas causada pela instabilidade da
jurisprudéncia

A instabilidade da jurisprudéncia decorre da existéncia de decisdes ju-
diciais diversas proferidas em casos repetitivos, conforme ja exposto. Por esse

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Sobre o incidente de assung@o de competéncia. Revista de Processo, v.
260, out. 2016, p. 233-256.
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motivo, no presente topico, a proposta ¢ avaliar a possibilidade de eventual
instabilidade de a jurisprudéncia ser provocada pela divergéncia de entendi-
mentos existente entre os magistrados'*.

Cabe destacar que o pos-positivismo trouxe a ideia da supremacia da
norma constitucional, determinando que ela embase o sistema de interpretagdo
das leis, cabendo ao juiz fundamentar suas decisdes respeitando a centralidade
constitucional. Diante de tal imposi¢do s6 poderia haver uma tnica solugdo
justa, que deveria ser proferida a luz dos principios constitucionais aplicaveis
a0 caso'.

Destaca-se que, para melhor garantir essa centralidade, a norma constitu-
cional foi se tornando cada vez mais completa, abordando matérias que fogem
até mesmo da sua finalidade, criando uma base so6lida em assuntos diversos.
Assim, varias matérias que sdo objeto de lei infraconstitucional passaram a ga-
nhar limites e contornos tragados pela norma constitucional, enquanto os juizes
concentram o importante papel de interpretar a lei, conferindo efetividade as
normas que sdo garantidoras de direitos e garantias fundamentais.

Desse modo, é impossivel compreender a figura do juiz como a de um
mero aplicador da letra fria da lei, pelo que, diante de diversas situagdes praticas,
0 juiz precisa interpretar e adequar a lei ao caso concreto, demonstrando que
sua atuacdo vai além da simples aplicagao da letra fria da lei.

O juiz como intérprete e aplicador da lei precisa desbravar conceitos
juridicos indeterminados e cldusulas gerais presentes na norma infraconstitu-
cional. Ainda, diante das constantes modifica¢des das circunstancias faticas
que motivaram a elaboracdo da lei, o magistrado precisa adequar a legislacao
a situacdo atual, apontando a melhor solugdo de forma imparcial, sempre de
modo a atender aos fins sociais da norma e as exigéncias do bem comum (art. 5°
da LINDB).

Desse modo, o que se observa de fato é que existe uma certa margem de
atuacgdo e interpretagdo dos magistrados, que se faz necessaria em cada caso con-
creto, guiando-se sempre pelos fins sociais da norma e exigéncias do bem comum.

A referida liberdade existe para possibilitar a atuacdo de forma ampla,
uma vez que nao existe a possibilidade de o magistrado se abster de julgar
qualquer demanda que lhe seja posta, quando competente para aprecia-la.

14 PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do sistema recursal trabalhista pela Lei n® 13.015/2014 ¢
o novo papel dos precedentes judiciais na Justiga brasileira: contexto, premissas e desafios. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 81, n. 3, p. 95-164, jul./set. 2015.

15 Ibidem.
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Assim, diante do caso concreto, o juiz precisa apontar uma solucdo ju-
ridicamente fundamentada, devendo cumprir tal tarefa de forma impessoal. O
que deve ser totalmente abominado ¢ o ativismo judicial e o decisionismo, que
ocorrem quando o magistrado impde suas proprias convicgdes, deixando de
observar as normas juridicas, os principios e fundamentas e os pronunciamentos
judiciais uniformizadores da jurisprudéncia.

Nesse contexto, ¢ possivel perceber que, embora a norma constitucional
traga os principios constitucionais aplicaveis ao caso concreto, ainda existe
uma certa liberdade de interpretagdo do juiz. Contudo, tal liberdade ¢ limitada
para impedir que as decisdes sejam conflitantes, ressaltando a necessidade de
o magistrado fundamentar suas decisdes de forma imparcial e respeitando o
entendimento jurisprudencial vinculante previamente fixado.

4 — A denominada “loteria judicidria”. A inconstitucional exposicao do
jurisdicionado a sorte da distribuicdo do processo ou do recurso

E cotidiano o julgamento de casos com os mesmos pedidos, idéntica pre-
missa fatica, sob decisdes distintas. Nao € de se olvidar que, lamentavelmente,
muitas das vezes as sentencas conflitantes contrariam, ainda, a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores (inclusive aqueles de superposi¢ao). A decorrente in-
seguranca juridica de tal procedimento descredibiliza o Poder Judiciario perante
o jurisdicionado e denuncia o risco de uma jurisprudéncia volatil.

A instabilidade das decisdes expoe o jurisdicionado ao que, nas palavras
de José Carlos Barbosa Moreira, denomina de “loteria judiciaria™®, situacao
em que os diversos 6rgaos judicantes enfrentam, por muitas vezes, idénticas
questoes de direito, o que gera a possibilidade da mesma regra de direito ser
diferentemente entendida, ocorrendo a aplicagao de teses juridicas divergentes
ou até opostas para casos semelhantes.

A pulverizacao de entendimentos judiciais distintos num mesmo momen-
to historico, ausentes as variagdes culturais, sociais ¢ econdmicas que possam
justificar a referida discrepancia, semeia entre os jurisdicionados o ceticismo
quanto a efetividade da garantia constitucional a seguranga juridica, o que poe
em davida o cumprimento, pelo Poder Judiciario, dos designios Constitucionais
sobre a prestagao jurisdicional.

16 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. v. 5. p. 5.
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Nada obstante, Barbosa Moreira!’ ressalva, com razoabilidade, que a
uniformiza¢do da jurisprudéncia ndo se trata da imposigdo dos o6rgdos judican-
tes de uma “camisa de for¢a” aos julgadores, que lhes tolha o movimento em
dar novas interpretagdes as regras juridicas nos casos em que a anteriormente
adotada ja ndo mais se amoldar as modificativas necessidades de convivio
social. Nesse desiderato, a estabilizacao da jurisprudéncia visa, na medida do
possivel, a prevenir que a sorte dos litigantes dependa da exclusiva distribui¢ao
da acdo ou do recurso.

“Camisa de forga” ndo se amolda, outrossim, ao ordenamento juridico
contemporaneo ¢ ao Estado Democratico de Direito brasileiro porque, ha muito,
no Brasil j& ndo mais vigora a sistematica hermenéutica do positivismo e, em
se tratando de um pais com uma Constituicdo fundada com normas de cunho
principiologico, ¢ atribuicdo do juiz a sua observancia e interpretagdo, a fim
de concretizar os direitos fundamentais e leis contendo clédusulas gerais e de
conceitos juridicos indeterminados.

Ainda sobre os paises regidos por Estado Democratico de Direito, como
o Brasil, as omissoes legislativas e lacunas legais de cunho infraconstitucional,
ao serem propostas perante o Poder Judiciario, desafiam o julgador a interpretar
aregulacdo parcial das leis com escopo nos principios € normas constitucionais,
em uma enorme e repetida multiplicidade de casos concretos essencialmente
iguais, que geram resultados distintos para cada processo, incorrendo em ofensa
ao principio constitucional da isonomia em ambito interno do préprio Poder
Judiciario.

A exigéncia de aplicag@o e interpretagcdo de normas eivadas de lacuna
legislativa pelo juiz frente as relevantes normas constitucionais de natureza
principiologica (concretizadoras de direitos fundamentais) ndo pressupde,
necessariamente, a desigualdade de entendimentos para casos iguais, tampou-
co a interpretacao juridica distinta perante os multiplos julgadores e diversos
orgdos judicantes.

No que tange aos graves efeitos anti-isonomicos das decisdes judiciais
divergentes sobre a mesma questao fatica, explica José Roberto Freire Pimenta'
que nao s6 sdo os empregados que sdo afetados, mas também os empregado-
res, haja vista que ndo ¢é de se esperar que haja cumprimento por determinada

17  Idem.

18 PIMENTA, José Roberto Freire. A reforma do sistema recursal trabalhista pela Lei n® 13.015/2014 ¢
o novo papel dos precedentes judiciais na Justica brasileira: contexto, premissas e desafios. /n: BEL-
MONTE, Alexandre Agra (Coord.). A nova lei de recursos trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 25-70;
e Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 81, n. 3, p. 95-164, jul./set. 2015.
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empresa enquanto seus concorrentes ndo a cumprem (de forma mais econo-
mica) respaldados por jurisprudéncia, ainda que parcial, de instancia do Poder
Judiciario Trabalhista.

E sabido que a competicdo de mercado entre empresas concorrentes
incentiva a reducao de custos para garantir o principal objetivo da atividade
empresarial, que ¢ a obteng¢do de lucro. Com efeito, a referida imprevisibilidade
de entendimento judicial sobre as leis trabalhistas atua como um forte estimulo
ao destinatario a cumprir as normas que sdo passiveis de decisdes judiciais
controvertidas em relagao ao seu (des)cumprimento.

5 — Os precedentes judiciais como remédio contra a instabilidade
jurisprudencial

Nas palavras de Pimenta', os pronunciamentos judiciais tém duas
fungdes primordiais que consistem em decidir o conflito de interesses e servir
de parametro para as futuras decisoes do proprio julgador e demais orgaos
judicantes, tudo isso no sentido de completar o significado genérico e abstrato
das leis, por intermédio de Stimulas que firmam seus reiterados entendimen-
tos. Assim, esse autor propde que os recursos de natureza extraordinaria sao
dotados de trés fungoes:

a) fung@o nomofilacica: o recurso extraordinario visa a garantir a certeza
e a estabilidade juridica pela aplicagdo da melhor interpretacdo possivel da lei,
dentre as varias leituras possiveis, em obediéncia aos principios constitucionais
aplicaveis ao dissidio;

b) funcdo uniformizadora da jurisprudéncia: visa a assegurar o respeito
ao principio da isonomia constitucional, mediante o controle de interpretacao
da lei pelos juizes de instancia ordinaria, conferindo o mesmo significado da
lei para os mesmos fatos relevantes;

c¢) funcdo paradigmatica ou persuasiva: confere estabilidade do siste-
ma judiciario pela celeridade e, aos jurisdicionados, viabiliza a igualdade de
tratamento, segundo orientacdo do livre-convencimento dos julgadores em
observancia aos precedentes dos Tribunais Superiores e do STF.

No Brasil, antes do advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, a
jurisprudéncia uniformizada tinha cunho meramente persuasivo, a excecao das
sumulas vinculantes, fruto da Emenda Constitucional n°® 45/04, que acrescen-
tou a Constituigdo Federal o art. 103-A (o “efeito vinculante em relagdo aos

19  Ibidem.
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demais 6rgaos do Poder Judiciario e & Administragéo Publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal®®), com objetivo de interpretar e dar
eficacia a normas em que haja controvérsia atual entre os 6rgdos judiciarios e
a Administracdo Publica, a fim de evitar a inseguranca juridica quanto a mul-
tiplicagdo de processos sobre a mesma matgria.

Luiz Guilherme Marinoni*' defende que no Brasil a ratio decidendi é
vista nao s6 como premissa para a solu¢do dos casos judiciais, mas das ques-
toes juridicas que foram discutidas pelos judiciosos fundamentos ou motivos
determinantes daquela decisdo. Os motivos determinantes ou a ratio decidend,
portanto, tém efeitos vinculantes ao sistema processual de eficacia erga omnes
quanto as decisdes paradigmaticas. Logo, pelo advento do novo CPC de 2015
ndo mais se pode tolerar diversos posicionamentos jurisdicionais acerca de
uma mesma situa¢ao juridica.

Nesse sentido, o art. 489 do novo Codigo de Processo Civil atribui eficacia
vinculante das sumulas e precedentes judiciais, ao estabelecer no inciso VI de
seu § 1° que ndo ¢ fundamentada qualquer decisdo judicial que “VI — deixar
de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao de entendimento”.

Portanto, o Codigo de Processo Civil de 2015% disciplinou de forma
explicita, pelos arts. 926 a 928, o dever geral de seguranga juridica ao legislar
a clausula geral conferindo aos Tribunais o dever de “uniformizar sua jurispru-
déncia e manté-la estavel, integra e coerente”, que corresponde a autoridade
e efetividade quanto as decisoes judiciais, ao criar uma verdadeira hierarquia
entre os precedentes jurisprudenciais, atribuindo efeito vinculante aos demais
juizes que estejam vinculados ao respectivo tribunal, a par de referendar a
estabilidade das decisoes judiciais, em lugar da pejorativa “loteria judiciaria”.

6 — Conclusao

O microssistema de litigiosidade coletiva e o microssistema de litigio-
sidade repetitiva foram criados para frear a explosdo de demandas repetitivas.

20 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Re-
publica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 26 jan. 2022.

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: RT, 2010. p. 221-253.

22 BRASIL. [Lei Federal n° 13.105, de 16 de margo de 2015]. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2015]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 27 jan. 2022.
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Por intermédio das demandas coletivas, tornou-se possivel enfrentar lesdes
em massa de forma unificada, sendo, ao final, proferida a decisdo que deve ser
aplicada aos envolvidos na relagdo processual e a todos que estejam diante da
mesma situacdo juridica. Porém, ainda existem algumas criticas ao sistema,
sendo as maiores criticas a morosidade na tramitacdo dessas demandas, a legiti-
midade ativa restrita para propor as a¢des, a necessidade de execucao individual,
o fato de nem todas as demandas repetitivas poderem ser tuteladas por meio
das acdes coletivas e a propensao das partes em demandar de forma individual.

O microssistema de litigiosidade repetitiva adota a sistematica processual
do IRDR e o IAC. O primeiro possibilita que determinado tribunal possa ter
competéncia para definir uma tese a ser aplicada em diversos processos que se
repetem. O IAC, por sua vez, possibilita que um determinado tribunal, diante
de casos que envolvam questdes de grande relevancia social, uniformize o en-
tendimento sobre a matéria. Assim, o IRDR exige que a questdo esteja sendo
objeto de discussdo em varias demandas, enquanto que o IAC exige apenas
que a matéria seja de grande repercussao social.

A instabilidade das decisdes expde o jurisdicionado a denomina “loteria
judicidria”, situagdo em que os diversos 6rgaos judicantes enfrentam, por mui-
tas vezes, idénticas questdes de direito, o que gera a possibilidade de a mesma
regra de direito ser diferentemente entendida, ocorrendo a aplicagdo de teses
juridicas divergentes ou até mesmo opostas para casos semelhantes, incorren-
do em ofensa ao principio constitucional da isonomia em ambito interno do
proprio Poder Judiciario.

A estabilizagdo da jurisprudéncia visa, na medida do possivel, a preve-
nir que a sorte dos litigantes dependa da exclusiva distribuicdo da ag@o ou do
recurso. Nesse desiderato, o CPC de 2015 disciplinou nos arts. 926 a 928 o
dever geral de seguranga juridica, ao conferir aos Tribunais o dever de “unifor-
mizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, ao criar uma
verdadeira hierarquia entre seus precedentes, atribuindo efeito obrigatorio aos
demais julgadores a par de erradicar a pejorativa “loteria judicidria”.
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A PROVA DIGITAL: UM BREVE ESTUDO SOBRE
SEU CONCEITO, NATUREZA JURIDICA,
REQUISITOS E REGRAS DE ONUS DA PROVA

DIGITAL EVIDENCE: A BRIEF STUDY ABOUT ITS CONCEPT,
LEGAL NATURE, REQUIREMENTS AND RULES ON THE
BURDEN OF PROOF

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva”

RESUMO: E necessario construir uma teoria das provas digitais. Mister, portanto,
definir com precisdo (i) o que é uma prova digital; (ii) qual a sua natureza juridica,
(iii) quais s@o seus requisitos imprescindiveis; e (iv) de quem serd o onus da prova
quando se tratar de prova digital. Se a prova digital é, no fundo, uma prova documental,
a distingdo se dd apenas em relagao ao suporte do qual ela ¢ extraida (suporte fisico ou
digital). Mas ha de se exigir, com rigor, a verificagéo de seus requisitos — autenticidade,
integridade e preservagdo da cadeia de custodia. Quanto ao énus da prova, as regras
classicas do art. 429 do CPC sdo o ponto de partida para a sua defini¢ao.

PALAVRAS-CHAVE: Prova Digital. Conceito. Natureza Juridica. Requisitos. Onus
da Prova.

ABSTRACT: There is a pressing need to build a theory of digital evidence. It is
essential, therefore, to precisely define (i) what is a digital evidence, (ii) what is its
legal nature; (iii) what are its essential requirements, and (iv) upon whom shoud the
burden of proof fall when it comes to digital evidence. If the digital evidence is, deep
down, a documentary evidence, the distinction is only in relation to the support from
which it is extracted (physical or digital support). However, the verification of its
requirements — authenticity, integrity and preservation of the chain of custody — must
be strictly required as for the burden of proof, the classic rules of the article 429 of
the Brazilian Civil Procedure Code are the starting point for its definition.

KEYWORDS: Digital Evidence. Concept. Legal Nature. Requirements. Burden of Proof.

1 — Introducao

prova judicial é todo mecanismo colocado a disposi¢ao das partes para
que consigam convencer o juiz a respeito da existéncia do fato afir-
mado na causa de pedir, nas razdes defensivas e/ou em manifestagdes

*  Juiz titular da 6“ Vara do Trabalho de Ribeirdo Preto (SP); doutor em Direito do Trabalho e da Segu-
ridade Social pela Universidad de Castilla-La Mancha (UCLM), na Espanha — titulo revalidado pela
Universidade de Sdo Paulo (USP); mestre em Direito Obrigacional Publico e Privado pela UNESP;
professor contratado do Departamento de Direito Privado da USP de Ribeirdo Preto (2017 a 2019) e
da Escola Judicial do TRT-15. Lattes: http://lattes.cnpq.br/0681875255841345. ORCID: https://orcid.
org/0000-0001-7532-2766. E-mail: jaribeirol 0@hotmail.com.
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posteriores. Essa ¢ a finalidade da prova, referida expressamente na parte final
do art. 369 do CPC.

Com efeito, as partes tém o direito de utilizar os meios de prova tipicos ou
atipicos “para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa
e influir eficazmente na convicgdo do juiz”. Dai se infere que as partes tém o
legitimo direito de tentar convencer o juiz de que suas afirmagoes estdo do lado
da justiga, por qualquer meio eticamente aceitdavel (SILVA, 2021, p. 228-229).

Ocorre que estamos vivendo mudangas radicais na sociedade em geral
e nas relagcdes humanas (e juridicas), a partir do final do século passado, com
o avango descomunal de todas as tecnologias, sobretudo das relacionadas a (i)
informagdo e a (ii) comunicag¢do. Estamos “caminhando” a passos largos do
mundo fisico para o mundo virtual. A vendagem de bens (inclusive imdveis) no
metaverso ndo deixa margem a duvidas de que as transformagoes sdo deveras
abrangentes e numa velocidade jamais verificada nos milénios anteriores.

Natural, portanto, que as provas dos atos e fatos juridicos, dos contratos,
do cumprimento e descumprimento de suas clausulas estejam cada vez mais
“presentes” no espago-tempo digital. Se todos os dados sdo langados em ar-
quivos eletronicos, midias sociais e até nas nuvens, ja ha pessoas que sequer
imprimem esses dados. Ja ndo tem mais havido fotografias reveladas, contratos
impressos € um sem-fim de desapari¢oes do mundo fisico. As comunicagdes
humanas tém sido basicamente virtuais, com o uso das tantas tecnologias da
informatica/telecomunicagdes.

Todo esse espaco-tempo virtual tem dado origem ao que se tem conven-
cionado denominar de metadados. Exsurge, aqui, o grande problema (juridico)
de se construir uma teoria (acerca) das provas digitais, que nos dé seguranga
sobre varias questoes, dentre elas: (i) o que € uma prova digital; (ii) qual sua
natureza juridica; (iii) como atender aos requisitos da (a) autenticidade, (b)
integridade e (c) preservagdo da cadeia de custddia; e, inclusive, (iv) de quem
sera o onus da prova quando se tratar de prova digital.

Destarte, o objetivo deste breve artigo é o de apresentar ideias a respeito
da admissibilidade da prova digital, bem como de investigar a quem caberia
o0 onus da prova, quando o fato puder ser demonstrado por uma prova nao ma-
terial. Nao ¢ tarefa facil, tendo em vista que se trata de instituto muito recente
na teoria geral da prova, cujos contornos ainda estdo por ser delimitados.

2 — Prova digital: do que se trata?

De saida, convém registrar que ainda ha poucos escritos especificos
sobre a prova digital, quando comparadas as recentes monografias ¢ os artigos
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doutrinarios publicados sobre a matéria com a quantidade de escritos sobre a
prova “convencional”. Por certo que, na teoria geral da prova — tematica estu-
dada ha séculos —, encontram-se muitos aportes que podem servir de bussola
na investigacdo do que seria exatamente a prova digital.

E preciso, portanto, saber o que é a prova digital, porque os meios de
prova, aparentemente, permanecem 0s mesmos, mas as fontes de prova “se al-
teram e reclamam a elaboracao de novos critérios para o seu adequado exame”.
As fontes que se acessam por esses meios tecnologicos, “o trago verdadeira-
mente distintivo do que se chama de prova digital, ostenta peculiaridades” que
merecem tratamento especial (PASTORE, 2020, p. 64).

Rennan Thamay e Mauricio Tamer (2020, p. 33), em 6tima monografia
sobre o tema, conceituam a prova digital como

“(...) o instrumento juridico vocacionado a demonstrar a ocorrén-
cia ou ndo de determinado fato e suas circunstancias, tendo ele ocorrido
total ou parcialmente em meios digitais ou, se fora deles, esses sirvam
como instrumento de sua demonstracdo. A prova digital é o meio de
demonstrar a ocorréncia de um fato ocorrido em meio digital, ou que
tem no meio digital um instrumento de demonstracdo de determinado
fato (e) de seu contetido.”

De modo que ha duas vertentes de analise quando se trata das provas
digitais, (i) a primeira relacionada aos fatos ou atos juridicos praticados nos
proprios meios digitais, tendo como suporte um meio digital, citando-se, como
exemplos: (a) envio de e-mail ou de mensagem por aplicativos de mensageria,
como WhatsApp, Telegram e outros; (b) publicacdo de um video na internet,
no YouTube, por exemplo; (c¢) cdpia de software ou da base de dados de um
computador, etc.; e (ii) a segunda, na qual, embora o fato ou ato juridico tenha
sido praticado em meios “convencionais”, ele pode ser demonstrado com a
utilizagdo dos meios digitais disponiveis, servindo estes, portanto, como instru-
mento de demonstragao — de prova em sentido estrito —, podendo ser lembrado
como exemplo o seguinte: uma ata notarial, na qual o tabelido certifica que
fotografias publicadas em midia social (Facebook, Instagram e outras) revelam
encontros, viagens e até intimidades entre determinadas pessoas (THAMAY;
TAMER, 2020, p. 32-33).

Proponho, para facilitar a compreensao da dicotomia, que na primeira
vertente temos (i) prova digital de primeiro grau, ao passo que, na segunda,
uma (ii) prova digital de segundo grau, porque, aqui, apenas a prova em si €
produzida a partir de meios ou suportes digitais.
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Esses autores referidos citam varios exemplos de fatos que ocorrem em
meios ou suportes digitais — prova digital de primeiro grau — e que revelam
ilicitos civis, trabalhistas e criminais (THAMAY; TAMER, 2020, p. 34-39).

Quanto aos ilicitos de natureza civil, vejam-se os seguintes exemplos:

(i) alguém realiza postagem “inveridica, desatualizada ou desonrosa” em
rela¢do a determinada pessoa em midia social (Facebook, Instagram, Twitter e
outros), ou pratica esse ato “por meio de video disponibilizado no YouTube”
—nesses casos, o agente causador do dano se utiliza dos meios digitais ampla-
mente conhecidos, mais precisamente dos “servicos dos respectivos provedores
de aplicagdo”, e a pessoa natural ou juridica (art. 52 do CC/02; Sumula n°® 227
do STJ) pode buscar em juizo uma indenizagdo compensatoria do dano moral
sofrido em razao daquele ato ilicito (arts. 186 € 927 do CC);

(i1) alguém cria sites, utilizando-se das “marcas de outras organizagoes
sem a autorizacao destas, gerando beneficio ilicito e a confusdo ao publico
consumidor” — aqui temos uma pratica que viola a propriedade intelectual de
terceiros, “seja no viés da propriedade industrial (marcas, trade dress, etc.) —
Lei n® 9.279, de 1996, seja no viés do direito autoral ou dos direitos sobre o
software”, por meio de fatos praticados exclusivamente em meio digital,

(iii) “a prética ilicita comum de compartilhamento ndo autorizado de
materiais ou cursos” por e-mail e outros meios digitais, que atenta contra os
direitos autorais (Lei n® 9.610/98);

(iv) as praticas de concorréncia desleal, dentre tantas, a “utilizacdo de
paginas ou blogs anonimos vocacionados a propagagao de conteudo ilicito (v.g.,
inveridico ou desatualizado) para levar o concorrente ao descrédito”.

Na seara trabalhista — a que mais nos interessa —, os autores afirmam que
sd0 muitos os exemplos de ilicitos cometidos nas relacoes de trabalho, com a
utilizacdo dos meios digitais, tanto pelo empregado quanto pelo empregador
(THAMAY; TAMER, 2020, p. 36-37).

Por parte do empregado, podem ser citados os seguintes exemplos:

(1) “o desvio de informagdes ou de documentos sigilosos e de proprie-
dade das organizagdes empregadoras para terceiros” — essa pratica pode ser
empreendida por copias enviadas por um simples e-mail, mas geralmente ¢ bem
sofisticada, com a extragdo de copia de arquivos digitais (pen drive, HD externo,
etc.), posteriormente entregue ao concorrente; e caracteriza justa causa para o
despedimento do empregado, ndo somente pela quebra de confianga, mas por
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haver previsdo expressa na CLT a esse respeito: constitui figura de justa causa
a “violagao de segredo da empresa” (alinea “g” do art. 482);

(i1) um empregado, “responsavel pela condugao de uma RFP — Request
for Proposal” —, que, numa licita¢do, ‘“negocie vantagens a determinado con-
corrente por e-mail ou celular corporativo”; essa pratica também esta tipificada
como justa causa no art. 482, alinea “c”, da CLT: “negociagdo habitual por
conta propria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato
de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial
ao servigo™;

(iii) ato de empregado que, em grupo de WhastApp da empresa “publica
contetidos desonrosos ou profere xingamentos a outro empregado, tumultuando
0 ambiente corporativo” — alias, tem sido muito mais comum que empregados
desanquem a honra objetiva da propria empresa ou a subjetiva de proprietarios
e diretores em midias sociais, como Facebook, Instagram, Twitter e outras; em
todos esses casos teremos ilicitos praticados em suporte digital; o que se tem
aqui € outra figura de justa causa, tipificada no art. 482, alinea “k”, da CLT, a
saber: “ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra
o empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa,
propria ou de outrem”;

(iv) os autores citam, ainda, o exemplo de empregado que alega “doen-
ca para ndo comparecer em servi¢o e fique provado, a partir de postagens em
midias sociais que, na verdade, mentiu” — embora se trate de hipotese cada vez
mais frequente nas audiéncias trabalhistas, por coeréncia, aqui, 0 que se tem
¢ uma prova digital de segundo grau, porque os fatos — viagens, festas, jogos
— ocorreram em ambiente “fisico”, ndo nas plataformas digitais; apenas as
provas dos fatos que revelam a mentira do empregado € que serao consideradas
digitais; mais uma vez, essa hipotese se trata de uma figura de justa causa, pois
¢ inadmissivel que o empregado apresente atestado médico para ndo trabalhar
em razdo de sua doenga e, no lugar de permanecer em casa se recuperando, faga
suas viagens, comparega a festas, bares ou va praticar esportes; essa conduta
propicia a quebra da confianga que deve ser depositada em todo empregado,
estando prevista, ainda que ndo expressamente, na alinea “b” do art. 482 da
CLT: (ato de) “incontinéncia de conduta ou mau procedimento”.

Contudo, o empregador também pode cometer, contra o empregado,
ilicitos com o uso dos meios digitais, dando ocasido a uma prova digital de
sua conduta reprovavel (THAMAY; TAMER, 2020, p. 36-37). Citam-se, como
exemplos, os seguintes:
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(i) pratica de assédio sexual pelo empregador, que “aborda a empregada
por meio de mensagens privadas no WhatsApp com tom indecoroso, sexual
— inclusive com envio de imagens — ou de coagdo” — de se registrar que, em
regra, o empregador ou gerente da empresa pratica atos de assédio sexual “a
portas fechadas”; se houver uma prova digital dessas investidas, como grava-
¢do em audio no aparelho celular, havera, aqui, uma situagdo em que apenas
a prova ¢ digital; agora, no exemplo dado (pelos autores citados) havera, sem
davida, um caso em que o proprio fato ilicito foi cometido por intermédio de
aplicativo de mensageria instantanea (WhatsApp, Telegram e outros); aqui, a
prova é digital por exceléncia;

(i1) “desrespeito ao direito de férias” do empregado, pelo envio (constan-
te) de mensagens por aplicativos e exigéncia de respostas (e trabalho, portanto)
durante o periodo em que o trabalhador se dedica a sagrada desconexdo do
trabalho — o que se constata, aqui, € um gravissimo ilicito trabalhista porque o
direito ao gozo de férias se trata de um dos mais importantes direitos sociais dos
trabalhadores, erigido ao patamar de direito fundamental (art. 7°, inciso XVII,
da CF/88); a hipotese revela uma situagdo de prova digital de primeiro grau,
por assim dizer, porque o fato — trabalho durante o periodo de férias — ocorreu
com a utilizagdo dos meios digitais: cobranga de respostas e informagdes por
e-mail ou aplicativo de mensagens instantaneas, com o trabalho prestado tam-
bém por esses mecanismos digitais;

(ii1) realizagdo de horas extras “pela comunicagdo feita por WhatsApp
fora do horario de trabalho” — do mesmo modo que no exemplo anterior, aqui
se constata outro grave ilicito trabalhista, haja vista que o direito a limitagcdo
da jornada de trabalho se trata de um direito social histérico (Convengao n°
1 da OIT, de 1919), consagrado como direito fundamental na Constituicao
brasileira (art. 7°, incisos XIII e XIV, da CF/88); também aqui a hipotese — tao
frequente nas relagdes de trabalho — é de uma prova digital de primeiro grau,
porque as horas extras, consubstanciadas nas respostas ¢ informagdes prestadas
por WhatsApp, foram praticadas com a utilizagdo desse mecanismo digital;

(iv) posso citar, ainda, dentre tantos outros exemplos que ja comegam a
fazer parte da jurisprudéncia trabalhista, o caso de assédio moral praticado por
gerentes e outros gestores das empresas contra seus empregados, por intermédio
de canais de comunicagdo internos, dentre eles, grupos de e-mail corporativo,
de WhatsApp, Telegram e outros; nessa situagao, as mensagens agressivas, em
regra exigindo o cumprimento de metas ou de outras imposi¢des do empregador,
sd0 constantes; essas mensagens abusivas, quando praticadas com a utilizagdo
dos recursos tecnologicos de comunicagdo — e-mail corporativo, grupos de
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WhatsApp e/ou Telegram —, vao caracterizar a prova como sendo digital, pois
os fatos, ai, ocorrem todos no suporte digital.

Isso sem falar nos varios casos em que as partes tém se utilizado — ou
requerido a utilizagdo — da geolocalizagdo para demonstrar fatos ocorridos fora
do ambiente virtual — vinculo de emprego, horas extras, justa causa, etc. —, ou,
pelo menos, para demonstrar um indicio a partir do qual se pode presumir a
existéncia do fato probando. Trata-se, no entanto, de matéria bem complexa
que ndo irei analisar neste breve artigo.

3 — A natureza juridica das provas digitais

As provas digitais foram muito propagadas desde 2020, por conta da
Pandemia da Covid-19 e do regime extraordinario de trabalho instaurado em
todo o Judiciario brasileiro. Agora, seriam as provas digitais um novo meio de
prova? Em caso afirmativo, um meio tipico ou atipico de prova?

A principio, as provas digitais poderiam ser enfeixadas na prova docu-
mental lato sensu (art. 422, e paragrafos, do CPC); ou, quando muito, seriam
documentos eletronicos (arts. 439 a 441 do CPC). Nao obstante, dada a dimen-
sdo que a prova digital tem tomado no processo brasileiro, penso que o correto
talvez seja mesmo a considerar como um novo meio de prova. Seria, assim, a
prova digital um meio atipico de prova.

Contudo, os doutrinadores que tém se proposto a estudar essa tematica
vém considerando a prova digital como uma prova documental ¢ esta seria,
portanto, sua natureza juridica.

Rennan Thamay e Mauricio Tamer, na monografia ja referida, ponderam
que documento nao pode ser entendido “apenas como uma escrita em um papel”,
sendo que o direito digital estd a revelar essa obviedade. “De forma ampla, do-
cumento € um objeto com capacidade em materializar um fato, seja por meio da
escrita, de sinais, graficos, simbolos, etc. Sio documentos, portanto, os filmes,
as fotos, as transcrigdes, desenhos” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 112-113).

Arruda Alvim observa que a palavra “documento” ¢ comumente “uti-
lizada como sindnimo de prova literal”, mas o CPC de 2015 faz mencdo a
documentos que “ndo se ajustam, com rigor, ao conceito de prova literal”,
porque nao revela essa natureza das coisas a “reproducdo mecanica, como a
fotografica, a cinematografica, a fonografica ou de outra espécie”, referida no
caput do art. 422 do CPC, tampouco as “fotografias digitais e as extraidas da
rede mundial de computadores”, mencionadas no § 1° deste dispositivo legal
(apud THAMAY; TAMER, 2020, p. 112-113).
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De se acrescentar que o § 3° do art. 422 do CPC determina a aplicagdo
do “disposto neste artigo a forma impressa de mensagem eletronica”. De modo
que, embora nao se trate de documentos em sentido estrito, as fotografias, em
especial as digitais, os videos e os dudios, sobretudo quando publicados na
internet, t€m sido todos considerados como documentos. Com efeito, a juntada
dessa documentacao aos autos de um processo, principalmente nos processos
eletronicos, € considerada, por via de consequéncia, uma prova documental.

Com efeito, documento € “qualquer suporte fisico ou eletrénico em que
um fato e suas circunstancias estao registrados”. E a prova documental, “por
sua vez, € o resultado obtido no processo ou procedimento a partir da utilizagado
desse documento” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 113).

“E prova documental, por exemplo, o resultado prova obtido no
processo a partir de CD, midia ou HD juntado aos autos em que consta
determinado video que interessa a discussdo juridica estabelecida. (...)
Igualmente, ¢ prova documental aquela obtida a partir da juntada de
extratos de registros eletronicos (IP, data e hora) obtidos em demanda
anterior de quebra de sigilo em face de provedor. As capturas de tela ou
printscreen também produzem provas documentais. Em suma, o fato
esta registrado em algum suporte fisico ou eletronico? E esse suporte
ndo ¢é outra prova especifica? Se a resposta for positiva para ambas as
questdes, o resultado prova extraido sera documental.” (THAMAY;
TAMER, 2020, p. 114)

Percebe-se, assim, que a doutrina tem feito distin¢do apenas em relagdo
ao suporte do qual a prova documental ¢ extraida. Se de um (i) suporte fisico
— um documento em sentido estrito (contrato, atas, etc.), assim considerada
também a copia reprografica, a fotografia revelada, etc. —, haverd uma prova
documental stricto sensu. Se de um (ii) suporte digital (ou eletronico), estando
0 “documento” armazenado em computador ou qualquer outro dispositivo tec-
nolégico (CD, HD), ou, ainda, publicado ou registrado na internet, podendo se
tratar de fotografia digital, &udios, videos e tantos outros formatos, havera, ai,
um documento digital e, portanto, uma prova documental /ato sensu.

Ha até quem faga distingdo entre documentos eletronicos ¢ documentos
digitais (NERY Jr.; NERY, 2015, p. 1060).

A doutrina registra, contudo, a inutilidade pratica dessa distingao, no
ambito do sistema processual. Ndo por outra razao, temos um processo judicial
eletronico — Lein® 11.419/06, a Lei do Processo Eletronico —, atos processuais
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eletronicos (arts. 193 a 199 do CPC) e documentos eletronicos (arts. 439 a
441 do CPC), mas falamos de provas digitais e até mesmo em Direito Digital.

De sorte que o documento eletronico (ou digital) “é aquele produzido,
autenticado, armazenado e transmitido em suporte eletrénico na sua forma
original” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 118-122). Sao exemplos desses do-
cumentos: (i) qualquer documento que esteja “nos formatos e extensoes pdf
ou doc, assinados eletronicamente ou nao”; (ii) algum video que tenha sido
“elaborado integralmente pelo meio eletrénico” ou que esteja “presente na pla-
taforma conhecida do YouTube, acessivel via peticdo nos autos por QR Code”;
(ii1) as mensagens enviadas e recebidas por qualquer aplicativo de mensageria,
como WhatsApp, Telegram e outros; (iv) os e-mails ou correios eletronicos;
(v) os dudios em MP3 ou outro recurso tecnoldgico, gravados até mesmo em
aparelho celular, etc.

Agora, ndo se pode confundir o documento digital (ou eletronico) com o
documento digitalizado. Este ¢ um terceiro tipo (de documento), podendo ser
considerado como tal aquele documento “originalmente produzido em meio
fisico e depois transportado, por meio da digitalizagao (fotografia, utilizagdo de
aplicativos, digitalizacdo via scanner, etc.), para suporte eletronico” (THAMAY;
TAMER, 2020, p. 122-126).

Por todo o exposto neste topico, percebe-se que a doutrina tem mesmo
considerado a prova digital como uma prova documental, que compreende os
documentos eletronicos e outras situagdes muito especificas.

4 — Requisitos de validade da prova digital

Os problemas comegam a surgir quando se enfrentam as varias ques-
toes relacionadas a confiabilidade da prova digital. Como ¢ sabido, a prova
documental derivada dos documentos originais ¢ altamente confiavel, sendo
um dos mecanismos probatorios mais prestigiados no ambito do processo
civil. Reconhecida a assinatura de quem confecciona esse documento — ou de
quem, mesmo ndo o preenchendo, o subscreve (art. 410, II, do CPC) —, passa
a recair sobre os ombros de quem impugna o seu conteudo um pesado encargo
probatorio (art. 429, I, do CPC), até porque assim disciplina o art. 412 do CPC:
“O documento particular de cuja autenticidade nao se duvida prova que o seu
autor fez a declaragdo que lhe € atribuida”.

Com efeito, de acordo com Marinoni ¢ Arenhart, “a confiabilidade da
prova documental — e a importancia singular que os ordenamentos processuais
lhe emprestam — assenta-se, exatamente, na estabilidade do suporte em que a
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informacao € registrada” (apud PASTORE, 2020, p. 64). Dai que o suporte de
onde provém a prova documental (sua fonte) € deveras relevante para se verifi-
car a (boa) qualidade da prova. Nao por outra razao, o documento original tem
maior forga probante, aos olhos do julgador, do que a simples copia, a menos que
seja certificada a “conformidade entre a copia e o original” (art. 424 do CPC).

“Ocorre que o documento produzido em meio eletrdnico pode, em regra,
ser alterado sem esforgo, em meios de armazenamento suscetiveis de regrava-
¢do”. Basta recordar que o “fluxo de dados em uma rede de computadores, como
ainternet” ¢ muito denso e intenso, fazendo com que “a informagao armazenada
em meio eletrdnico” seja apenas temporaria, podendo ser substituida, diante
de sua “grande volatilidade” (PASTORE, 2020, p. 64).

Por isso, para que a prova digital tenha a mesma confiabilidade da prova
documental extraida de meio ou suporte fisico (0 documento em si), mister que
ela ofereca a mesma seguranga juridica, que somente sera proporcionada se
atendidas duas premissas basicas: (1) que resulte bem clara a origem do docu-
mento digital, ou seja, a sua autenticidade, verificavel quando ndo pairar davidas
sobre a sua autoria, por assim dizer; (ii) que se possa verificar a integridade
das informagoes, dos dados constantes do documento digital, em quaisquer de
seus formatos ja examinados — escrita, audio, video, etc.

“Vale destacar que tais parametros — autenticidade e integridade
—sdo expressamente previstos pela legislagdo processual para o registro
de atos processuais eletronicos (art. 195 do Codigo de Processo Civil) e
podem ser estendidos, seja por analogia, seja pela propria finalidade da
prova, a todo e qualquer registro eletronico que se pretenda utilizar com
forga probante no processo.” (PASTORE, 2020, p. 68-69)

Em verdade, a doutrina tem apontado que sao rés os requisitos impres-
cindiveis — ou pressupostos de validade — para que a prova digital possa ser
utilizada com seguranga em determinado processo judicial: (i) a autenticidade;
(i1) a integridade; e (iii) a preserva¢do da cadeia de custodia. “A falha em
qualquer deles resultara na fragilidade da propria prova, tornando-a fraca e
até, por vezes, imprestavel ou impotente de produzir efeitos no caso concreto”
(THAMAY; TAMER, 2020, p. 39-40). Resta saber, portanto, do que se trata
cada um desses requisitos.

A autenticidade deve ser entendida como “a qualidade da prova digital
que permite a certeza com relagdo ao autor ou autores do fato digital”. E, por-
tanto, “a qualidade que assegura que o autor aparente do fato €, com efeito, seu
autor real” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 40).
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Dai que, negada a autoria do fato digital e pairando séria diivida sobre
quem realmente o praticou, o onus de demonstrar o fato digital (e sua autoria),
o0 fato constitutivo do direito do autor da demanda — por exemplo, em agdo
indenizatoria de dano moral —, ¢ de quem o alega (art. 429, II, do CPC). Vol-
taremos a esse tema do 6nus da prova.

Quando se trata de documento digital, se a assinatura eletronica for
certificada em conformidade com as diretrizes da /CP-Brasil — Infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileira —, criada pela MP n°® 2.200/01, ele se presume
verdadeiro. A esse respeito, dispde o art. 10, § 1°, da referida MP:

“As declaragdes constantes dos documentos em forma eletronica
produzidos com a utiliza¢do de processo de certificacdo disponibilizado
pela ICP-Brasil presumem-se verdadeiros em relagao aos signatarios,
na forma do art. 131 da Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916 — Codigo
Civil.”

Bem sabido que o Codigo Civil de 2002 manteve a mesma regra, em seu
art. 219. Ora, se a assinatura eletronica identifica o autor do documento, pois
a codificacdo de cada assinatura € Unica, ndo ha como negar a autenticidade
desse documento. Se a pessoa, natural ou juridica, argumentar, por exemplo, que
alguém se utilizou indevidamente do cartdo ou pen drive que contém a chave
da assinatura, competira a ela o pesado encargo de comprovar o fato alegado e,
salvo em situagdes que conduzam a severa injustica, ha de se prestigiar a boa-fé
objetiva de quem confiou naquela assinatura, pois presumidamente aposta pela
Unica pessoa que a poderia “deter”.

Isso, porque a assinatura digital ou eletronica “é produto de sofisticada
técnica elaborada a partir da criptografia assimétrica, que recebe tal denomi-
nacdo por nao se basear em um segredo comum”.

“Em breve resumo, essa forma de criptografia atua a partir de um
conjunto de chaves, compostas de uma sequéncia de caracteres gerada
por computador, a partir de elementos aleatdrios e férmulas matematicas
avancadas que viabilizam a sua correlagdo. (...)

Uma vez aplicada essa espécie de criptografia sobre determinado
conteudo, a alteragdo de qualquer minima unidade de informagao — um
bit que seja, ainda que em metadados que nao repercutam diretamente
no seu teor — torna impossivel que a decodificagdo resulte no que se as-
sinou ou mesmo algo proximo, dada a assimetria das chaves utilizadas
no algoritmo.” (PASTORE, 2020, p. 69-70)
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Ocorre que a emissdo de certificados digitais, com toda essa tecnologia,
e apenas pelas autoridades certificadoras autorizadas pela ICP-Brasil, tem um
custo muito elevado, motivo pelo qual esses certificados sao utilizados basica-
mente no processo judicial eletrénico, nos drgdos publicos e em empresas de
grande porte. Dai a presenga constante de outros métodos de autenticagdo, até
porque a propria MP n® 2.200/01 isso permitiu, no § 2° de seu art. 10.

No setor de servigos ¢ bastante comum, para fins de autenticacao — iden-
tificagdo do usudrio —, “o envio de correspondéncia a um endereco de correio
eletronico, ou de mensagem de texto (SMS) a uma linha de telefonia movel,
contendo um codigo a ser fornecido ao prestador de servigos na propria plata-
forma”. Inserido o codigo, a empresa que fornece os servigos identifica com
seguranga que “o usuario de um determinado sistema ¢ o titular da linha ou o
detentor do endereco de e-mail”. Ademais, atinge também essa mesma finalidade
“o registro da origem de um acesso a um servigo ou aplicacdo, pelo endereco
do Protocolo de Internet (IP) e pela porta logica de origem da conexdo”, que,
inclusive, permite, “pela consulta aos registros do provedor de conexao a inter-
net, identificar o autor de dado contetido” ali postado (PASTORE, 2020, p. 71).

Ocorre que ha vdrias situagoes nas quais se pode discutir a autenticidade
da prova digital produzida nos autos do processo. Dentre elas, podem ser des-
tacadas as seguintes: a) nem sempre o titular do perfil ou pagina, na internet,
¢ o autor real da postagem ofensiva feita numa midia social, pois ha inimeros
casos de criagdo de perfil falso ou fake; b) pode ser que alguém se utilize do
e-mail (corporativo) de determinada pessoa, e, no computador da empresa,
envie mensagem a “algum agente publico prometendo determinada vantagem
ilicita” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 44).

Em relacdo a integridade, a doutrina tem asseverado que esse requisito
deve ser compreendido como “a qualidade da prova digital que permite a certeza
com relagdo a sua completude e ndo adulteracdo”. Com efeito, a prova digital
sera considerada integra quando se apresentar “isenta de qualquer modifica-
¢do em seu estado ou adulteracdo desde o momento da realizacao do fato até
a apresentagdo do resultado prova”, estando apta “a demonstrar a reprodugéo
do fato em sua completude e integridade” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 45).

Os mesmos exemplos citados em relagdo ao requisito autenticidade podem
ser aqui lembrados, porque denotam a possibilidade de adulteracdo da prova
digital. Ainda que haja um autor aparente, (i) pode ser que a publica¢do mali-
ciosa tenha sido postada em perfil falso ou fake, nas chamadas midias sociais;
(i1) pode ocorrer de o e-mail por intermédio do qual se comete crime ou ato
de concorréncia desleal ndo ter sido enviado pelo seu titular, o autor aparente;
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(iii) o printscreen pode ter sido apresentado, nos autos do processo, a partir
de “captura de tela de contetido” adulterado. Alids, € bastante “simples e facil
construir ou alterar uma conversa de aplicativo de mensagens, de e-mails ou
postagens em midias sociais”. Por isso, a doutrina tem recomendado que “o
procedimento de coleta da prova seja acompanhado de lavratura presencial de
ata notarial apta a atestar, com fé ptblica, que a integridade for (sic) respeitada”.
Apresenta-se, como alternativa, “a extracao de codigo Hash sobre a copia feita,
atestando que ela ¢ um espelho fidedigno do dispositivo original” (THAMAY;
TAMER, 2020, p. 45-46).

Agora, além dos documentos digitais em sentido estrito, existe o extrato
digital de banco de dados, previsto no art. 11, § 1°, da Lei n°® 11.419/06, o qual
tem o mesmo valor probante que os originais, “desde que atestado pelo seu
emitente, sob as penas da lei, que as informagdes conferem com o que consta
na origem” (art. 425, V, do CPC). Ocorre que, quando se tratar de “informa-
¢oes produzidas em meio exclusivamente eletronico, assim as inseridas pelo
preenchimento de um formuldrio digital” — por exemplo, as resultantes de
transagdes financeiras feitas em aplicativos dos bancos —, “ou mesmo geradas
automaticamente por sistemas informatizados, para registro da sua utilizacao
ou em fungdo dela” — por exemplo: (i) ligagdes telefonicas; (ii) troca de mensa-
gens; (iil) acesso a paginas da internet; (iv) dados de geolocalizagdo obtidos de
aplicativos em aparelhos celulares —, “nao havera outro meio de prova possivel
e a informacgao devera ser necessariamente extraida do banco de dados digital”
(PASTORE, 2020, p. 72-74).

A questdo que se coloca é: quem garante (e, como garantir) que essa ex-
tracao de dados — extrato digital de banco de dados — foi realizada de maneira
adequada e sem comprometimento dos dados digitais?

“Sao frequentemente juntadas aos autos, como documento ou
mesmo em reprodugdo de baixa qualidade no corpo dos arrazoados,
imagens de telas de computador, em que aparentemente se contém um
registro informatizado, mas sem nenhum esclarecimento sobre a criagcao
e guarda dos dados, sobre o método de acesso ao banco de dados nem a
responsabilidade por essa atividade.

Fica inteiramente prejudicada, dessa forma, a eficdcia probatdria
do banco de dados digital, porque ndo se pode garantir que a informagao
¢ confiavel na origem, tampouco que o que foi reproduzido nos autos
corresponde ao que consta na origem (autenticidade), sem possibilidade
de alteracdo desde a extragdo (integridade).” (PASTORE, 2020, p. 75)
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Por isso, a doutrina tem recomendado que a extragdo dos dados seja
acompanhada por notario e descrita com precisdo numa ata notarial, ou que,
pairando duvidas sobre a integridade da prova digital, ela seja submetida a
criterioso exame pericial.

Ocorre que esses procedimentos tém um custo elevado, sobretudo a
lavratura de ata notarial. Ademais, a produgdo da prova pericial —além de seu
custo —pode ser bastante demorada, comprometendo a celeridade que se almeja
para os processos judiciais. Por essas razdes, penso que, no processo do trabalho,
diante dos principios da simplicidade, informalidade, gratuidade e efetividade,
€ possivel admitir a produgdo menos formal da prova provinda dos meios ou
suportes digitais, com a simples “juntada”. De modo que, apenas se houver
séria controversia sobre sua autoria e conteudo, é que deve ser determinada
a requisi¢do de dados aos provedores de conexao e aplicacao da internet, ou a
outros detentores da informagao produzida em meio digital.

Enfim, também se apresenta como requisito da prova digital a chamada
cadeia de custodia. A respeito dessa exigéncia, assim tem se manifestado a
doutrina:

“(...) é preciso preservar a autenticidade e a integridade em todo
processo de produgdo da prova digital, desde sua identificagdo, coleta,
extragdo de resultados, até a apresentagdo no processo ou procedimento
de destino. A ideia ¢ construir verdadeiro registro historico da evidéncia,
de toda a vida da prova. A ideia € que se alguém seguir 0s mesmos passos
ja dados na produgdo da prova, o resultado sera exatamente o mesmo.
Nesse ponto, ¢ importante sinalizar datas, horarios, quem teve acesso,
onde o acesso foi feito e até quaisquer alteragdes inevitaveis relaciona-
das.” (THAMAY; TAMER, 2020, p. 114)

Por isso, ¢ importante que os atores juridicos, a despeito dos principios
fundamentais do processo do trabalho, tenham mais cuidado na juntada aos
autos das provas digitais, lembrando-se que mero printscreen no corpo das
peticdes (inicial, contestacdo, etc.) ndo se trata sequer de documento, mas
de mera ilustragdo para refor¢ar os argumentos da causa de pedir e da tese
defensiva. Dai que, seja (a) na mera extracdo de um printscreen de conversas
de e-mail, WhatsApp, Telegram, de paginas ou perfis na internet, seja (b) na
juntada de CD ou DVD com 4udios ou videos para comprovar determinados
fatos, o advogado deve fazer o possivel para identificar: (i) a data em que teve
acesso a prova; (ii) a data da extracdo da prova do meio digital; (iii) os hora-
rios do acesso e da extragdo; (iv) quem mais teve acesso a prova, ou quem a
acessou € comunicou a parte; (v) em que lugar se deu o acesso e a extragdo
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das informagdes; (vi) se, na extragdo dos dados, houve alteragdes inevitaveis,
pela propria natureza das coisas.

Somente assim serd possivel a parte demonstrar ao juiz a lisura na
extragdo dos dados, permitindo a confiabilidade na prova digital carreada aos
autos do processo. E, nesse caso, se a parte contraria alegar adulteracdo das
informacdes, dela serd o onus de provar que isso realmente aconteceu.

5 — O 6nus da prova a respeito da prova digital

De todos ¢ sabido que o 6nus da prova ndo se trata de obrigagdo, tampouco
de um dever, mas simplesmente de um encargo do qual deve se desincumbir
a parte que, segundo as regras de defini¢@o especificas, tem a incumbéncia de
convencer o juiz sobre a existéncia (veracidade) dos fatos por ela afirmados.
James Goldschmit assinalava que 6nus ou encargo ¢ um peso que se coloca
sobre uma pessoa, de modo que ela se desincumba dele (apud DINAMARCO,
1986, p. 185-186). Assim, a consequéncia para a parte que ndo se desincumbe
de seu 6nus € o julgamento desfavoravel a sua pretensao.

Havendo, no processo, fatos controvertidos, relevantes e pertinentes
(SANTOS, 1990, p. 333-342), e determinados, sera necessario investigar sobre
0 onus da prova, a luz do art. 373 do CPC/2015 e do atual art. 818 da CLT, que
deixou de enunciar um principio geral a respeito da prova (quem alega, deve
provar), para conter regras objetivas que levam em conta, sobretudo, a natureza
dos fatos controvertidos.

Preleciona Carlos Alberto Reis de Paula (PAULA, 2001, p. 104-105) que,
dentre as tantas teorias criadas para a reparticao do 6nus da prova entre as partes,
merece destaque a teoria desenvolvida por Chiovenda, por ter sido a adotada
no direito processual brasileiro (art. 333 do CPC/73; art. 373 do CPC/2015; e,
agora, art. 818 da CLT). “Por esta teoria, indica-se a qual das partes incumbe
o Onus da prova, consoante a natureza dos fatos”. Assim, torna-se necessario
verificar a natureza juridica dos fatos controvertidos, na chamada distribui¢do
estatica do 6nus da prova.

Fato constitutivo é o fato que faz nascer o direito ou os efeitos juridicos
pretendidos, ou seja, ¢ o fato a partir do qual existem efeitos juridicos concre-
tos deduzidos pelo demandante. Por sua vez, fato impeditivo é o que impede o
nascimento do direito ou a producao de efeitos juridicos do fato afirmado pelo
autor; o fato nao € contestado, pois o que se contesta sdo os seus efeitos juridicos.
Fato modificativo é aquele que altera os efeitos juridicos do fato constitutivo
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alegado pelo demandante. Enfim, fato extintivo é o que faz desaparecer todos
os efeitos juridicos do fato constitutivo (SILVA, 2021, p. 281-283).

Definida a natureza juridica dos fatos controvertidos, torna-se bem mais
facil compreender as regras objetivas de defini¢cao do 6nus da prova. A respeito
da defini¢ao do 6nus, Giuseppe Chiovenda (1998, p. 447-449) enuncia que, ao
autor, compete o 6nus da prova do fato constitutivo do seu direito, cabendo,
portanto, ao réu: a) “provar fatos que provam a inexisténcia do fato provado
pelo autor, de modo direto ou indireto”; b) ou, “sem excluir o fato provado
pelo autor”, afirmar e provar “um outro que lhe elide os efeitos juridicos, e ai
temos a verdadeira prova do réu, a prova da exce¢do”.

No mesmo sentido, Moacyr Amaral Santos (1990, p. 447), para quem a
distribui¢ao do 6nus da prova pode ser sintetizada em duas regras:

1%) a0 autor cabe a prova dos fatos dos quais deduz o seu direito, ao passo
que ao réu incumbe a prova dos fatos que, de modo direto ou indireto, atestam
a inexisténcia daqueles, ou seja, a prova contraria ou contraprova;

2%) a0 autor compete a prova do fato constitutivo e ao réu a prova do fato
extintivo, impeditivo ou modificativo, explicando o doutrinador que essa regra
“reafirma a anterior, quanto ao autor, e atribui o 6nus da prova ao réu que se
defende por meio de excecdo, no sentido amplo™.

Obviamente, trata-se da doutrina classica. Hoje, ndo se pode olvidar da
teoria dindmica da distribuicdo do 6nus da prova, que foi, inclusive, positiva-
da no sistema processual brasileiro (art. 373, § 1°, do CPC; art. 818, § 1°, da
CLT). Tampouco das especificidades da tematica da inversdo do onus da prova
no processo do trabalho. Contudo, neste breve artigo ndo terei condi¢des de
analisar essas questoes.

Quanto ao 6nus da prova em matéria de provas digitais, ha de se ter em
mente que essa tematica ¢ bem recente. A doutrina e a jurisprudéncia ainda
estdo dando os primeiros passos para a defini¢ao do que se pode entender como
prova digital, de sua natureza juridica e dos requisitos imprescindiveis para a
sua (boa) produgdo em juizo, questdes ja examinadas brevemente.

Nessa teoria em construgdo, para a definicao das regras — estaticas ou
dindmicas — de 6nus da prova quanto a produgao da prova digital em juizo, o
ponto de partida para essa edificagdo deve ser a cldssica teoria geral da prova.
Com efeito, é na teoria geral da prova (e do 6nus da prova) que o jurista deve
buscar teorizacdes e construgdes normativas que possam subsidiar a dificil
definigdo de regras especificas sobre o encargo probatdrio, quando se tratar de
questdes relacionadas as provas digitais.
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Pois bem, a se entender a prova digital como uma prova documental /ato
sensu — e parece ser esta a inclina¢@o da doutrina e da jurisprudéncia, como
mencionei anteriormente —, de saida, até que haja construgdo mais elaborada
a respeito dessa tematica, devem ser aplicadas as regras cldssicas sobre 6nus
da prova, disciplinadas para a producdo da prova documental.

Destarte, as diretrizes do art. 429 do CPC sao mesmo o ponto de partida
para a defini¢do do encargo de prova, quando a controvérsia se referir a quem
compete — pelas regras subjetivas e objetivas do 6nus da prova — demonstrar
ao juiz o fato digital alegado nos autos do processo.

Por isso, se a parte contra quem se faz a juntada de um documento — o
autor ou o réu — ndo impugna a assinatura ou mesmo a reconhece, tendo o
confeccionado ou simplesmente subscrito esse documento (art. 410, II, do
CPC), passa a recair sobre seus ombros um pesado encargo probatorio, em
conformidade com o art. 429, I, do CPC. Com efeito, disciplina o art. 412 do
CPC que o documento particular “de cuja autenticidade ndo se duvida prova
que o seu autor fez a declaragdo que lhe ¢ atribuida”.

Destarte, a primeira regra sobre 6nus probatorio em matéria de provas
digitais ¢ esta: se a parte contra a qual se produziu uma prova digital ndo im-
pugna sua assinatura, mas apenas o seu contetido, ¢ dela o 6nus da prova. Nesse
caso, 0 que a parte certamente alegara é a falta de integridade da prova digital,
que esta foi adulterada ou até mesmo que esta incompleta — por exemplo, na
juntada de printscreen de conversas de WhatsApp. A parte podera alegar, ainda,
a quebra da cadeia de custodia quando da extragdo digital do banco de dados,
e, nesse caso, o onus da prova também sera seu.

Em suma, se a parte contraria alegar adulteragdo das informagdes conti-
das em qualquer prova digital, dela sera o encargo de provar que, de fato, isso
ocorreu, mediante a juntada do (documento) original, da prova por completo
(conversagdes, por exemplo), prova pericial ou até mesmo com o requerimento
de expedicdo de oficios a empresas que guardam os dados de onde foi extraida a
prova digital, em regra, os provedores de conexao e/ou de aplicacao da internet.

Agora, se determinada pessoa, natural ou juridica, argumentar nos autos
do processo que alguém se utilizou indevidamente do cartdo ou pen drive que
contém a chave de sua assinatura, dela sera o pesado encargo de demonstrar que
isso realmente aconteceu. Ora, nas relagdes juridicas em geral ha um imperativo
de que se deve prestigiar a boa-fé objetiva de quem confiou naquela assinatura,
pois, até prova em contrario, presume-se que foi aposta no documento pela
Unica pessoa que a poderia “deter”.
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De outra mirada, se a parte contra quem se faz a juntada de uma prova
digital — documento em sentido estrito ou lato sensu, como ja visto — ndo reco-
nhece sua assinatura ou nega a autoria do fato digital, de modo a gerar diivida
objetiva sobre quem realmente o praticou, o onus de provar a ocorréncia do fato
digital — documentado na prova digital —, bem como de sua autoria, € de quem
o0 alega, em conformidade com o art. 429, I, do CPC. Nesse caso, até¢ se pode
considerar que o fato digital, por mais forte razdo, sera definido como o fato
constitutivo do direito do demandante, como ocorre numa agao de indenizacao
por dano moral. Se o autor da demanda ndo comprovar, robustamente, que o
fato digital realmente aconteceu e que o réu foi a pessoa que o praticou — por
exemplo, um ilicito trabalhista consistente na ofensa a honra por meio de con-
versas de WhatsApp ou de publica¢des em midias sociais como o Facebook, o
Instagram e outras —, tera seu pedido julgado improcedente.

Em suma, negada a pratica do ilicito ou mesmo sua autoria—uma negativa
absoluta, portanto —, de quem alega o fato digital sera o encargo probatorio.
Nesse caso, a parte tera que demonstrar o teor da prova digital e que a parte
contraria realmente praticou o ato ou fato juridico, ou seja, que esta assinou o
documento digital, que viajou a passeio quando estava de licenca por atestado
médico e uma infinidade de outras situacdes ja analisadas anteriormente.

Como nao tenho a menor pretensao de esgotar um tema tdo amplo, com-
plexo e novo no mundo juridico, penso que, com estas linhas, ja podera o ator
juridico tracar uma boa estratégia em matéria de prova digital, a qual devera
angariar a confianga de seu(s) destinatdrio(s).

Por fim, convém ponderar que as provas digitais ndo eliminam a neces-
sidade de produgdo de prova oral na ampla maioria dos processos trabalhistas,
pois o contrato de trabalho € um contrato-realidade, razao pela qual a prova
testemunhal se sobrepde a prova documental na Justica especializada. Com-
preender a dindmica da prova digital é fundamental para se produzi-la e para
impugna-la, mas os atores juridicos, em especial os advogados, ndo podem
olvidar-se de que a oralidade esta no DNA do processo do trabalho, motivo
pelo qual a prova digital jamais podera substituir a prova oral na audiéncia
trabalhista, servindo, antes, como instrumento de confirmacao ou refutacao de
situagdes ocorridas nas relagdes de trabalho, que sdo de trato sucessivo.

Ademais, a legislacdo trabalhista exige a documentag¢do de inimeros
fatos da relagdo de emprego — recibos de pagamento, cartdes de ponto —, além
do que a juntada desses documentos nos autos do processo se torna um “dever”
do empregador (Sumula n° 338 do TST, por exemplo), ndo sendo minimante
possivel que a prova digital seja utilizada para substituir a prova documental
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necessaria (recibos, cartdes, etc.). A prova digital ndo pode ser vista como a
panaceia para todos os males, devendo a parte, inclusive, ao apresentar reque-
rimento de sua producao, apontar (i) fato determinado e (ii) justificar a neces-
sidade da referida prova, indicando data ou, no minimo, periodo especifico,
em conformidade com o art. 22, paragrafo Unico, da Lei n° 12.965/2014 — o
Marco Civil da Internet, no Brasil.

Com isso em mente, a prova digital podera ser um mecanismo util, quando
produzida com respeito aos requisitos especificos, mas isso ndo retira, insista-
se, a possibilidade de producao de prova oral a respeito dos fatos trabalhistas,
diante do principio da primazia da realidade, tao realgado pela boa doutrina. E
tudo isso vai influir decisivamente até¢ mesmo na defini¢do do 6nus da prova em
matéria de provas digitais, mas ndo havera tempo para tratar dessa importante
correlag@o neste breve artigo.

6 — Conclusao

O avango descomunal das tecnologias tem provocado mudancas radicais
na sociedade em geral e nas relagcdes humanas (e juridicas). Estamos “caminhan-
do” a passos largos do mundo fisico para o mundo virtual. Natural, portanto,
que as provas dos atos e fatos juridicos estejam cada vez mais “presentes” no
espago-tempo digital, surgindo a necessidade de se construir uma teoria das
provas digitais.

Na edificagdo dessa teoria, ndo se pode simplesmente ignorar a teoria
geral da prova, estudada ha séculos, na qual se podem encontrar inimeros
aportes que podem servir de bussola na investigagdo do que seria exatamente
uma prova digital e de como ela deve ser produzida em juizo.

Talvez a prova digital nem se trate de um auténtico meio probatdrio, por-
que nessa tematica importam muito mais as fontes de prova. Se o rito probatdrio
continuar o mesmo, com a exigéncia das mesmas formalidades a respeito da
producao da prova documental, o que vai sobressair sdo as fontes as quais se
tem acesso pelos meios tecnologicos. Com efeito, ha duas vertentes de analise
quando se trata das provas digitais: 1*) a relacionada aos fatos ou atos juridicos
praticados nos proprios meios digitais, tendo como suporte um meio digital —o
que ouso chamar de prova digital de primeiro grau; 2*) vertente na qual o fato
ou ato juridico foi praticado em meios “convencionais”, em suporte “fisico”,
mas pode ser demonstrado com a utilizacdo dos meios digitais disponiveis —
prova digital de segundo grau.
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Os doutrinadores tém considerado a prova digital como uma prova
documental e esta ¢, portanto, sua natureza juridica. O documento € o suporte
— fisico ou eletrdnico — no qual o fato e suas circunstancias ficam registrados.
E a prova documental é o resultado obtido no processo, seguindo-se o proce-
dimento para a sua produgdo. Destarte, a distingdo se da apenas em relagcdo ao
suporte do qual a prova documental ¢ extraida. Se de um suporte fisico, havera
uma prova documental stricto sensu; se de um suporte digital (ou eletronico)
— computador, CD, HD, internet —, havera um documento eletronico ou digital
e, portanto, uma prova documental lato sensu.

Agora, para que a prova digital tenha a mesma confiabilidade da prova
documental extraida de suporte fisico, mister que ela ofereca a mesma seguranga
juridica, que somente sera proporcionada se observados os seus rés requisitos
imprescindiveis: (1) a autenticidade — ndo pode haver duvidas sobre a autoria
do fato digital, motivo pelo qual ¢ a autenticidade que ird assegurar que o autor
aparente do fato €, incontestavelmente, seu autor real; (ii) a integridade —ha de
se assegurar a inalterabilidade do conteudo da prova digital, porque esta so-
mente sera considerada integra quando se apresentar sem qualquer modificagao
ou adulteracdo em seu estado; e (iii) a preservagdo da cadeia de custodia —ha
de se preservar a autenticidade e a integridade em fodo o historico de produ-
cdo da prova digital, desde a sua identificagdo até a sua juntada aos autos do
processo, devendo a parte fazer o possivel para identificar (i) datas e horarios
de acesso e extracdo da prova, bem como o lugar em que se isso ocorreu; (ii)
se mais alguém teve acesso a prova; (iii) e se, na extragdo dos dados, houve
alteragOes inevitaveis.

Enfim, se a prova digital ¢ uma prova documental /ato sensu, devem ser
aplicadas a hipotese as regras cldssicas sobre onus da prova, disciplinadas para
ajuntada e a impugnacao de documentos. De se observar, portanto, as diretrizes
do art. 429 do CPC, que sao o ponto de partida para a defini¢ao desse encargo
de prova. Com efeito, sdo duas regras basicas a serem observadas: (i) se a
parte contra a qual se produziu uma prova digital ndo impugna sua assinatura
ou autoria, mas apenas o seu conteudo, ¢ dela o 6nus da prova; (ii) se a parte
contra quem se faz a juntada de uma prova digital ndo reconhece sua assinatura
ou nega a autoria do fato digital, o dnus de provar a ocorréncia desse fato é de
quem o alega, porque, nesse caso, tera havido uma negativa absoluta.

Uma ultima observagao: as provas digitais jamais eliminardo a frequen-
te necessidade de producdo de prova oral na ampla maioria dos processos
trabalhistas, pois o contrato de trabalho ¢ um contrato-realidade. A prova
digital podera ser um mecanismo 1til, quando produzida com respeito aos seus
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requisitos especificos, mas ndo se pode olvidar do principio da primazia da
realidade, velho conhecido dos juslaboralistas.

7 — Referéncias bibliograficas

CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998.
v. 1.

CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998.
v. 2.

DINAMARCO, Candido Rangel. Onus de contestar e o efeito da revelia. Revista de Processo,
v. 11, n. 41, jan./mar. 1986.

NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
Sao Paulo: RT, 2015.

PASTORE, Guilherme de Siqueira. Consideragdes sobre a autenticidade ¢ a integridade da prova
digital. Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 21, n. 53, p. 63-79, jan./mar. 2020.

PAULA, Carlos Alberto Reis de. 4 especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2001.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990. 2 v.

SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. Questoes relevantes do procedimento sumarissimo:
100 perguntas e respostas. Sao Paulo: LTr, 2000.

SILVA, Jos¢ Antonio Ribeiro de Oliveira. Manual das audiéncias trabalhistas: presencial, por
videoconferéncia e telepresencial. Salvador: Juspodivm, 2021.

THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no direito digital: conceito da prova digital,
procedimentos e provas digitais em espécie. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

Recebido em: 30/03/2022
Aprovado em: 31/05/2022

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 88, n* 2, abr/jun 2022 219






Notas e Comentarios







SEMANA DA MEMORIA DA JUSTICA DO
TRABALHO DE 2022

A Semana da Memoria da Justica do Trabalho de 2022 foi comemorada
entre os dias 1° e 6 de maio com a realizacdo de diversas iniciativas, todas
voltadas para a celebracdo da memoria e da historia do trabalho, do Direito do
Trabalho e da Justica do Trabalho.

Foram langadas, pelo Presidente do TST e do CSJT, Ministro Emmanoel
Pereira, e pelo Presidente da Comissdo de Documentagao e Memoria, Ministro
Mauricio Godinho Delgado, as seguintes iniciativas:

— 1° de maio: lancamento da exposi¢do virtual permanente “1° de Maio:
Dialogo entre Lutas e Conquistas”, em versdo atualizada na perspectiva do
Direito comparado;

—2 de maio: langamento do livro digital “Composigdes, Biografias e Linha
Sucessoria dos Ministros do Tribunal Superior do Trabalho” (2. ed. rev. e atual.);

— 3 de maio: langamento do livro digital “Bibliografia da Historia da
Justica do Trabalho: edicdo comemorativa dos 80 anos de Justi¢ca Social no
Brasil” (2. ed. rev. e atual.);

—4 de maio: langamento da exposi¢ao virtual “Agoes da Justica do Tra-
balho na Pandemia do COVID-19”;
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— 5 de maio: lancamento do “Manual de Conservacdo, Preservacdo e
Restauragdo Documental”; e divulgagdo dos anais eletronicos do Simposio
Internacional “Primeiro de Maio: pilares e desafios das relagoes trabalhistas
contemporaneas”.

OpelD

— 6 de maio: Langamento do “Labor-Arq: Repositorio Digital de acesso
ao patrimoénio arquivistico do Tribunal Superior do Trabalho e do Conselho
Nacional do Trabalho”, e divulgacao da edi¢do extra da Revista do TST come-
morativa dos 80 anos da Justica do Trabalho.

Excepcionalmente neste ano de 2022, o Seminario anual em comemo-
racdo ao Dia do Trabalho e a Semana da Memoria da Justi¢a do Trabalho néo
foi realizado, em virtude da transferéncia do “Seminario Internacional 80 anos
da Justica do Trabalho” para os dias 12 e 13 de maio de 2022. Previsto para
ser realizado presencialmente nos dias 7 e 8 de fevereiro, o evento realizado
em comemoragdo a Justica do Trabalho foi adiado em razdo do significativo
aumento dos casos de transmissao e contaminagdo por Covid-19 e influenza no
Distrito Federal. Assim, tendo ocorrido evento comemorativo de alta relevancia
no més de maio, a Comissdo de Documentagao e Memoria aderiu as homenagens
ao trabalho, ao Direito do Trabalho e a Justi¢a do Trabalho realizadas durante
o referido evento comemorativo.
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TST E CORREIOS LANCAM SELO E CARIMBOS
POSTAIS COMEMORATIVOS DO MES DO
TRABALHADOR

O Tribunal Superior do Trabalho e a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos langaram selo e carimbo postais comemorativos do més do traba-
lhador com o objetivo de refor¢ar a missao do TST como o “Tribunal da Justica
Social”. A ceriménia, que integra as comemoragdes do més do trabalhador,
foi realizada no dia 26 de maio de 2022 no edificio-sede do TST, em Brasilia.

TST INSTITUI O LEMA “O TRIBUNAL DA
JUSTICA SOCIAL” PARA USO INSTITUCIONAL

O Orgdo Especial, 4 unanimidade, instituiu para o TST o lema “O Tribunal
da Justica Social” (Resolugdo Administrativa n® 2.318, de 2 de maio de 2022).
O objetivo ¢ aproximar o Tribunal e a sociedade, ampliando sua identificacao
com a Corte. O lema sera aplicado de forma institucional, ao lado da logo do
Tribunal, em pegas publicitarias, promogao de eventos e placas de sinalizacao
da instituicdo, entre outros. Confira-se:

= TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

O Tribunal da Justica Social

CENTENARIO DE NASCIMENTO DO MINISTRO
LUIZ PHILIPPE VIEIRA DE MELLO

No dia 26 de abril, o Tribunal Superior do Trabalho comemorou o cen-
tenario de nascimento do Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello. Ele integrou
0 TST de junho de 1985 a maio de 1990 e, em homenagem a data, o TST rea-
lizou solenidade para a outorga do nome do ministro a Sala de Conciliacdo de
seu edificio-sede (Resolu¢ao Administrativa n® 2.311, de 4 de abril de 2022).

Luiz Philippe Vieira de Mello nasceu no Rio de Janeiro, em 26 de abril
de 1922. Foi nomeado, em 27 de dezembro de 1946, para exercer o cargo de
Juiz do Trabalho Presidente da Junta de Conciliagao e Julgamento de Goiania,
Goias, com exercicio em 1° de margo de 1947. Foi removido, em 1953, para
3* Junta de Conciliagdo e Julgamento de Belo Horizonte e convocado para o
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, de 1959 a 1966, tornando-se Juiz
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da 2* Instancia em 1966. Atuou no Tribunal Superior do Trabalho em subs-
tituicdo a diferentes Ministros em licenga temporaria entre 1971 e 1985. Foi
eleito Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido para o bi€nio
de 1973 a 1975. Ingressou no Tribunal Superior do Trabalho, no cargo de Mi-
nistro Togado, em 27 de junho de 1985. Aposentou-se em 17 de maio de 1990.

Luiz Philippe Vieira de Mello era casado com Santuzza de Almeida Vieira
de Mello, com quem teve quatro filhos: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
atual ministro do TST; Caio Luiz de Almeida Vieira de Mello, desembargador
aposentado do TRT-3 e ex-ministro de Estado do Trabalho; Mariangela Vieira de
Mello, servidora aposentada do TRT-3; e Lticia Maria Almeida Vieira de Mello.

A pagina especial criada pela Comissao de Documentacdo e Memoria
do TST com a trajetoria do eminente Ministro pode ser acessada por meio do
seguinte QR-Code:

HOMENAGEM AO MINISTRO WALMIR
OLIVEIRA DA COSTA

Em mar¢o de 2022, o Tribunal Superior do Trabalho homenageou o
Ministro Walmir Oliveira da Costa, em cerimdnia que atribuiu o nome do emi-
nente Ministro ao auditorio do 1° andar do Bloco B do edificio-sede do Tribunal
(Resolugdo Administrativa n°® 2.220, de 3 de maio de 2021). O Ministro, que
faleceu, em 2021, em decorréncia da Covid-19, atuou durante 14 anos no TST.

O Ministro Walmir Oliveira da Costa ingressou na magistratura traba-
lhista, por concurso publico, em 1989, como Juiz do Trabalho substituto da 8*
Regido. Atuou em todas as Varas do Trabalho de Belém e nas de Abactetuba,
Almeirim, Altamira, Castanhal, Macapa e Maraba. Em 1993, foi promovido,
por merecimento, a titular da Vara do Trabalho de Almeirim e, posteriormente,
de Abaetetuba e da 1* de Belém. Em 1997, foi promovido, por merecimento,
a Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 8" Regido. Atuou como juiz con-
vocado no TST em dez periodos, entre 2000 e 2007, e, em novembro de 2007,
tomou posse como Ministro do TST. Na época de seu falecimento, ocupava o
cargo de Vice-Diretor na Enamat.
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HOMENAGEM AO MINISTRO FRANCISCO
FAUSTO PAULA DE MEDEIROS

Em maio de 2022, o Orgﬁo Especial do TST aprovou, a unanimidade, a
atribuicdo do nome do Ministro Francisco Fausto Paula de Medeiros ao audi-
torio da Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados do
Trabalho — Enamat (Ato n° 180/TST.GP, de 22 de abril de 2022).

O Ministro Francisco Fausto, que integrou o TST entre 1989 e 2004,
era Presidente da Corte quando a Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que
reestruturou o Poder Judiciario, foi aprovada pelo Congresso Nacional, o que
o tornou o idealizador ¢ o criador da Escola Nacional.

Nascido no Rio Grande do Norte, Francisco Fausto Paula de Medeiros foi
nomeado em 1961 para o cargo de suplente de Juiz do Trabalho da 6* Regido.
De 1968 a 1978, atuou como Presidente das Juntas de Conciliagdo e Julgamento
de Natal e de Mossord, ambas no Rio Grande do Norte, ¢ de Recife, Escada
e Jaboatao, em Pernambuco. Em margo de 1978, foi nomeado, por mereci-
mento, para o cargo de Juiz togado do Tribunal Regional do Trabalho da 6*
Regido. Tomou posse no TST como Ministro em 1989 e ocupou a Presidéncia
e a Vice-Presidéncia da Corte e a Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho.
Aposentou-se em junho de 2004 e faleceu em julho de 2016.

TST REALIZA SESSAO SOLENE DE POSSE DE
MINISTROS

O Desembargador Sergio Pinto Martins, do Tribunal Regional do Tra-
balho da 2* Regiao, foi empossado, em 19 de maio de 2022, como Ministro
do Tribunal Superior do Trabalho, em vaga decorrente da aposentadoria do
Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira.

O magistrado tomou posse como Juiz no TRT-2 em 1990 e, em 1994, foi
promovido, por merecimento, ao cargo de Juiz titular. Em 2007, foi promovi-
do, por merecimento, a desembargador do TRT da 2* Regido. Sua nomeagao
foi publicada no DOU de 25 de abril de 2022 e a sessdo solene de posse foi
realizada no dia 19 de maio de 2022.

Na mesma ocasido, também tomaram posse, de forma solene, a Ministra
Morgana de Almeida Richa e os Ministros Amaury Rodrigues Pinto Junior e
Alberto Bastos Balazeiro, ja empossados de forma administrativa durante a
pandemia da covid-19.
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JUSTICA DO TRABALHO PROMOVE A
62 EDICAO DA SEMANA NACIONAL DA
CONCILIACAO TRABALHISTA

A 6" edicao da Semana Nacional da Conciliagdo Trabalhista foi realiza-
da de 23 a 27 de maio em todo o pais. O slogan “Conciliar para Recomegar”
destaca o retorno das audiéncias presenciais. Com o objetivo de incentivar a
solugdo consensual de processos, o evento de lancamento da 6* edigdo contou
ainda com o langamento da cartilha “Conciliagao Trabalhista — Um guia para
buscar um acordo em seu processo”.

Realizada pelo CSJT em parceria com os 24 Tribunais Regionais do
Trabalho, a 6* edi¢ao da Semana Nacional de Conciliagdo Trabalhista atendeu
mais de 219 mil pessoas e homologou mais de 21,1 mil acordos, movimentando
mais de R$ 764,6 milhdes.

TST INSTITUI POLITICA DE GESTAO
DA INOVACAO

O TST instituiu, por meio do Ato n® 255/TST.GP, de 24 de maio de
2022, a Politica de Gestdo da Inovagdo. O objetivo é aprimorar € modernizar
os produtos, os servicos e os processos de trabalho do TST, utilizando a cultura
da inovag@o, da transformacao digital e da desburocratizagdo para aumentar a
eficiéncia da administracdo publica e, consequentemente, da prestagdo juris-
dicional aqueles que buscam a Justi¢a do Trabalho.

No ambito do TST, foi criado ainda o Laboratoério de Inovagao. Coor-
denado pela Secretaria de Governanca e de Gestao Estratégica, o Laboratorio
contara com a participagdo voluntaria, por indicagdo ou por convite de cola-
boradores, de unidades e de grupos de trabalho de diversas areas do Tribunal
para atuag@o em projetos ou em agdes pontuais.

II ENCONTRO NACIONAL DE MEMORIA DO
PODER JUDICIARIO

O II Encontro Nacional de Memoria do Poder Judiciario com o tema
“Historia, Memoria e Patrimonio” foi realizado, entre os dias 10 e 13 de maio
de 2022, no Tribunal de Justi¢a de Pernambuco. O evento, criado ¢ gerenciado
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pelo Programa Nacional de Gestdo Documental e Memoria do Poder Judiciario
(Proname) do Conselho Nacional de Justiga — CNIJ, objetiva debater temas
voltados a valorizacdo e preservacdo da historia da identidade cultural e social
da Justica brasileira.

Em 2022, o II Encontro contou com a participagao, telepresencialmen-
te, em sua mesa de abertura, do Presidente da Comissdao de Documentagdo e
Memoria do TST, Ministro Mauricio Godinho Delgado, que representou o
Tribunal Superior do Trabalho no evento. Foram realizadas palestras, oficinas
e debates sobre gestdo de memoria; conservacao preventiva e preservacao
digital; historia institucional e patrimonio cultural; e promogdo de cidadania
e difusdo de acervos.

TEMA DO MES

A Comissao de Documentagao e Memoria, por meio da Biblioteca Délio
Maranhao do TST, disponibiliza selegdo mensal de artigos e capitulos de livros
sobre assunto trabalhista em destaque no cendrio juridico contemporaneo.

O produto, denominado “Tema do Mé&s”, tratou dos seguintes assuntos,
de janeiro a junho, deste ano de 2022: Liberdade e autonomia sindicais: estudos
direito comparado e direito brasileiro; Trabalho andlogo a escraviddo; Controle
de convencionalidade no Direito do Trabalho; Contrato de aprendizagem: ca-
racterizag¢do, regras especiais, sistema de cotas e agoes coletivas pertinentes;
Trabalho em plataforma digital, gig economia e Direito do Trabalho; e Dumping
social nas relacoes laborais.

Para acessar a pagina, utilizar o seguinte QR-Code:
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ACORDAOS SELECIONADOS

A Comissao de Documentag¢ao e Memoria deliberou pela publicacdo,
nesta edicdo da Revista do TST, das ementas de decisdes do Tribunal Pleno
deste Tribunal, dado o relevante teor jurisprudencial. Considerados os Giltimos
cinco anos (2018 a 2022), foram selecionadas, a unanimidade, as seguintes
decisdes:

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFU-
SO. METODO CONCRETO E REPRESSIVO REALIZADO PELO PODER
JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. 1. A supremacia da Constituigio traduz-se na
impossibilidade de existéncia valida de normas juridicas e atos do Poder Publico
que violem o seu texto. 2. Inspirado no modelo norte-americano (Marbury v.
Madison, 5 U.S. 137 [1803]), compde a tradicao juridica brasileira, desde a
Constitui¢ao da Republica de 1891 (art. 59, § 1°), a ndo aplicagcdo de normas
manifestamente incompativeis com a Constituicdo (Lein®221/1894, 13, § 10).
3. Cabe a todos os juizes o dever de observancia da Constitui¢ao, compromis-
so assumido ao tomarem posse (LCP n° 35/1979, 79). REQUISITOS PARA
A PRONUNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE PELOS TRIBUNALIS.
CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO. 1. Na declaragio de inconstitucio-
nalidade pelos tribunais, a elocucdo ndo pode ser feita por meio de seus orgaos
fracionarios, sendo tarefa destinada ao Tribunal Pleno ou Orgdo Especial. 2. A
chamada “clausula de reserva de plenario” (CF, art. 97 c/c a Simula Vinculante
n° 10) tem raizes profundas que remontam a Constituicdo da Reptblica de 1934,
quando ja se proclamava que “s6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos
seus Juizes, poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
do Poder Puiblico” (art. 179). EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE POR TRIBUNALIS. 1. A competéncia precipua de guardido
da Constituicdo é do Supremo Tribunal Federal, somente a ele competindo a
realizag@o de controle abstrato de constitucionalidade, com efeito vinculante e
erga omnes (CF, ar. 102, caput, ¢ § 2°). 2. Conquanto os demais tribunais tam-
bém possam exercer controle de constitucionalidade, suas decisdes vinculam
seus 6rgaos fracionarios, constituindo precedentes persuasivos para os demais.
ILEGALIDADE DO ART. 702, I, ALINEA “F” E § 3° DA CLT. VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE (CF, ART. 5°, IT). OFENSA INDIRETA.
IMPOSSIBILIDADE DE DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
SOB ESSE FUNDAMENTO. CONTROLE DE LEGALIDADE E NAO DE
CONSTITUCIONALIDADE. 1. O art. 702, I, alinea “f”, da CLT e § 3° sdo
manifestamente ilegais, na medida em que procedem a reciclagem de dispositivo
revogado pela Lei n® 7.701/1988 (art. 16) para insercao de nova regra juridica.
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2. Inexisténcia de repristinagao tacita em nosso ordenamento juridico (Decreto-
Lei n° 4.657/1942, art. 2°, § 3°). 3. Vedag@o expressa ao reaproveitamento de
dispositivo revogado (Lei Complementar n® 95, 1998, art. 12, I11, alinea “c”). 4.
Impossibilidade de declarar a inconstitucionalidade sob esse fundamento, uma
vez que as discussdes constitucionais sobre a questdo se resumem a possivel
violagdo ao “principio da reserva legal” (CF, art. 5°, II), inutilizavel quando a
“sua verificacdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas infracons-
titucionais” (STF, Stmula 636). ART. 702, I, ALINEA “F” E § 3° DA CLT.
FIXACAO DE EXIGENCIAS PARA O ESTABELECIMENTO E ALTERA-
CAO DE SUMULAS E OUTROS ENUNCIADOS DE JURISPRUDENCIA
UNIFORME. INCONSTITUCIONALIDADE. AFRONTA AO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DOS PODERES (CF, ART. 2°) E A AUTONOMIA DOS
TRIBUNAIS (CF, ARTS. 96, 1, “A” ¢ 99). 1. Nao cabe, na atividade judicante,
perscrutar o acerto ou desacerto do Poder Legislativo. No Estado Democratico
de Direito (CF, art. 1°, caput), o pressuposto axiomatico € o de que o Parlamento
detém legitimidade para legislar, e o Judiciario deve “respeito as escolhas legi-
timas do legislador” (STF, RE 760.931, Pleno, red. para o acérdao Min. Luiz
Fux, DJ 11/09/2017). 2. A tarefa a ser desempenhada pelo magistrado resume-se
a avaliagdo da compatibilidade ou nao do texto normativo com a Lei Maior.
Essa ¢, sem dlvida, uma das facetas do principio da “separagao dos Poderes”,
cuja convivéncia harmodnica e independente entre si decorre de mandamento
constitucional (CF, art. 2°). 3. O principio da “separagdo dos Poderes”, ndo
obstante, constitui uma via de mao de dupla, sendo igualmente interdito, ao
Poder Legislativo, apossar-se de agendas visceralmente conectadas ao proprio
exercicio da atividade judicante. 4. E inconstitucional a norma que vilipendia
a prerrogativa de os tribunais — no exercicio da autonomia administrativa (CF,
art. 99) — elaborarem os seus proprios regimentos internos (CF, art. 96, I, “a”)
e, por conseguinte, os requisitos de padronizagdo da jurisprudéncia (CPC,
art. 926, § 1°). Arguicdo de inconstitucionalidade admitida parcialmente e
acolhida declarar inconstitucional o art. 702, I, alinea “f” ¢ § 3° da CLT, por
incompativel com os arts. 2°, 96, 1, “a” e 99, caput, da Constituicao Federal.
(Arglnc-696-25.2012.5.05.0463, Tribunal Pleno, Relator Ministro Amaury
Rodrigues Pinto Junior, DEJT 17/06/2022)

INCIDENTE DE JULGAMENTO DE RECURSOS DE REVISTA
REPETITIVOS. TEMA REPETITIVO N° 0018. DEFINICAO DA ESPECIE
E DOS EFEITOS JURIDICOS DO LITISCONSORCIO PASSIVO NOS CA-
SOS DE LIDE ACERCA DA LICITUDE DA TERCEIRIZACAO DE SERVI-
COS EM ATIVIDADE-FIM. FIXACAO DAS TESES JURIDICAS, DE
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. ARTS. 896-C DA CLT E 926, § 2°, E 927
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DO CPC. O debate suscitado neste incidente envolve duas questdes fundamen-
tais: a) a natureza do litisconsércio passivo —necessario ou facultativo, simples
ou unitario — nas agdes em que se discute a fraude na relagao de terceirizagao
e se pretende o reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com a
empresa contratante ou tomadora dos servicos terceirizados; e b) a possibili-
dade de manifestagdo de rentincias unilaterais por parte de reclamantes, como
forma de constituir cendrios processuais que preservem, em alguma extensao,
os efeitos das condenagdes impostas a um dos litisconsortes passivos, afastan-
do-se a aplicacdo das teses com efeitos vinculantes consagradas nos Temas 725
e 739 da Tabela de Repercussdo Geral do STF. Nos casos em que a pretensao
deduzida envolve o reconhecimento do vinculo de emprego diretamente com
a empresa contratante, com fundamento em fraude na terceirizagdo, emerge
evidente e insuperavel a necessidade de que a empresa prestadora figure também
no polo passivo da lide, sob pena de nulidade. Afinal, o debate em torno da
licitude do contrato de prestagao de servigos firmado entre as empresas, sob a
perspectiva da fraude, ndo pode ser travado sem que ambas comparecam ao
polo passivo. Afirmar a ilicitude daquele negdcio juridico implica, em ultima
analise, assentar a propria ilicitude do objeto social da empresa prestadora de
servigos terceirizados, vulnerando o postulado constitucional da livre-iniciati-
va (CF, arts. 1°, 1V, e 170), do que decorre a necessidade de que seja citada para
a lide (CPC, art. 238). Além disso, o proprio contrato laboral celebrado entre
o trabalhador e a empresa de terceirizagdo estara com sua validade e eficacia
submetida ao crivo judicial, o que ratifica a necessaria presenca dessa Ultima
na disputa, em razao de sua propria condig@o de celebrante — e, portanto, juri-
dicamente interessada — do referido negocio juridico. Nao se pode, a um sé
tempo, desconstituir a validade e eficacia dos contratos de trabalho e de tercei-
rizacdo celebrados entre os atores da relacdo triangular de terceirizagdo, sem
que todos os seus protagonistas sejam convocados a lide (CPC, art. 113, 1 e
IIT). Nesses casos, o interesse juridico da empresa prestadora esta cabalmente
configurado, o que torna exigivel a sua presen¢a na disputa, na condigdo de
auténtica litisconsorte passiva necessaria, sem o que nao sera valido o provi-
mento judicial (CPC, art. 115, I). O decreto judicial de ilicitude da relagao de
terceirizagdo, com a declaracdo do vinculo de emprego diretamente com o
tomador, ndo pode ser editado sem que um dos titulares originarios dessas duas
relacdes juridicas — a laboral e a de terceirizagdo — seja instado a se defender.
De fato, o proprio exame da validade e eficacia da relagdo juridica de natureza
civil, ligada ao contrato de prestacao de servigos terceirizados, reclama a pre-
senca de todos os seus autores, sem o que o processo padece de vicio irreme-
diavel, como remarca o multicitado art. 115, I, do CPC. Por isso, € imperativo
reconhecer o carater necessario do litisconsorcio passivo nesses casos, sendo
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também impossivel qualquer solugdo que ndo seja a mesma para todos os in-
teressados, 0 que remarca o seu carater unitario. Nesse contexto, fixam-se, com
forca obrigatoria, as seguintes teses juridicas: 1) Nos casos de lides decorren-
tes da alegacdo de fraude, sob o fundamento de ilicitude da terceirizagio de
atividade-fim, o litisconsorcio passivo € necessario e unitario. Necessario,
porque € manifesto o interesse juridico da empresa de terceirizagdo em compor
essas lides e defender seus interesses e posi¢oes, entre os quais a validade dos
contratos de prestacao de servigos terceirizados e, por conseguinte, dos proprios
contratos de trabalho celebrados; unitario, porquanto o juiz terd que resolver a
lide de maneira uniforme para ambas as empresas, pois incindiveis, para efei-
to de analise de sua validade juridica, os vinculos materiais constituidos entre
os atores da relacdo triangular de terceirizacdo. 2) A rentincia a pretensao for-
mulada na a¢do nao depende de anuéncia da parte contraria e pode ser reque-
rida a qualquer tempo e grau de jurisdicdo; cumpre apenas ao magistrado
averiguar se o advogado signatario da renuncia possui poderes para tanto e se
0 objeto envolve direitos disponiveis. Assim, ¢ plenamente possivel o pedido
de homologacdo, ressalvando-se, porém, ao magistrado o exame da situagdo
concreta, quando necessario preservar, por isonomia e seguranca juridica, os
efeitos das decisdes vinculantes (CF, art. 102, § 2° art. 10, § 3° da Lei n°
9.882/1999) e obrigatorias (CPC, art. 927, I a V) proferidas pelos 6rgaos do
Poder Judiciario, afastando-se manobras processuais lesivas ao postulado da
boa-fé processual (CPC, art. 80, I, V e VI). 2.1) Depois da homologagao, par-
te autora ndo poderd deduzir pretensao contra quaisquer das empresas — €
prestadora-contratada e tomadora-contratante — com suporte na ilicitude da
terceirizagdo da atividade-fim (causa de pedir). 2.2) O ato homologatério, uma
vez praticado, acarreta a extingdo do processo e, por ficcao legal, resolve o
mérito da causa (art. 487, III, “c”, do CPC), produz coisa julgada material,
atinge a relacdo juridica que deu origem ao processo, somente ¢ passivel de
desconstitui¢ao por agdo rescisoria (CPC, arts. 525, § 15, 535, § 8° ¢ 966) ou
ainda pela via da impugnacgdo a execugdo (CPC, art. 525, § 12) ou dos embar-
gos a execugdo (CPC, art. 535, § 5°) e acarretara a perda do interesse juridico
no exame do recurso pendente de julgamento. 3) Em sede de mudanca de en-
tendimento desta Corte, por for¢a da unitariedade imposta pela decisdo do STF
(“superagdo abrupta”), a ausé€ncia de prejuizo decorrente da falta de sucum-
béncia cede espaco para a impossibilidade de reconhecimento da ilicitude da
terceirizagdo. Sendo assim, como litisconsorte necessario, a empresa prestado-
ra que, apesar de figurar no polo passivo, ndo sofreu condenacao, possui inte-
resse em recorrer da decisdo que reconheceu o vinculo de emprego entre a
parte autora e a empresa tomadora dos servigos. 4) Diante da existéncia de
litisconsdrcio necessario e unitario, a decisdo obrigatoriamente produzira idén-
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ticos efeitos para as empresas prestadora e tomadora dos servigos no plano do
direito material. Logo, a decisdo em sede de juizo de retratagdo, mesmo quan-
do apenas uma das Reclamadas interpds o recurso extraordinario, alcancara os
litisconsortes de maneira idéntica. MODULACAO DE EFEITO. NAO CABI-
MENTO. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA INTEGRAL DA DECISAO
PROFERIDA PELO STF. “Considerando que o efeito vinculante das decisdes
proferidas pelo STF nos temas ja mencionados deve ser observado em sua
inteireza, inclusive quanto aos aspectos temporais ou prospectivos, a modula-
¢do eventualmente feita por este Tribunal representaria indevida limitagao.
Assim, decidido o presente incidente, seus efeitos serdo imediatos e se aplica-
rdo a todos os processos em curso, observados os procedimentos definidos no
Tema 733 da Repercussdo Geral do STF”. PROCESSO MATRIZ N° TST-
RR-1000-71.2012.5.06.0018. RECURSO DE REVISTA DA RE CONTAX
S.A.RECONHECIMENTO DA RELACAO DE EMPREGO DIRETAMENTE
COM A EMPRESA TOMADORA DOS SERVICOS. RECURSO DE REVIS-
TAINTERPOSTO PELA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS. INTE-
RESSE RECURSAL. Ao ndo conhecer do recurso ordinario interposto pela
empresa prestadora de servicos, com fundamento em auséncia de interesse
recursal, em virtude de, em relacdo a ela, os pedidos terem sido julgados im-
procedentes, a Corte Regional contrariou o item 3 da tese fixada no IRR 0018
pelo TST. Caracterizada, portanto, a alegada violagdo do art. 5°, LV, da Cons-
titui¢do Federal. Recurso de revista conhecido e provido. (IncJulgRREm-
bRep-1000-71.2012.5.06.0018, Tribunal Pleno, Relator Ministro Douglas
Alencar Rodrigues, DEJT 12/05/2022)

INCIDENTE DE RECURSO REPETITIVO N° 3. HONORARIOS
ADVOCATICIOS EM RECLAMACOES TRABALHISTAS TiPICAS. RE-
QUISITOS DO ART. 14 DA LEI N° 5.584/70 E DAS SUMULAS NS. 219 E
329 DO TST. EFEITOS DE DIREITO INTERTEMPORAL DECORRENTES
DA GENERALIZACAO DO REGIME DE SUCUMBENCIA INTRODUZIDA
PELA LEIN°®13.467/2017. Discute-se, no caso, a possibilidade de deferimen-
to de honorarios advocaticios em reclamagdes trabalhistas tipicas, anteriores
a edigdo e a vigéncia da Lei n° 13.467/2017, sem a observancia de todos os
requisitos constantes no art. 14, caput e §§ 1° e 2°, da Lei n°® 5.584/70, tal como
hoje ainda esta previsto nas Sumulas ns. 219 ¢ 329 do Tribunal Superior do
Trabalho, em face do disposto no art. 5°, inciso LXXIV, da Constitui¢ao Fe-
deral de 1988, segundo o qual “o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovem insuficiéncia de recursos”, inclusive a titulo
de indenizagao por perdas e danos, nos termos dos arts. 389 e 404 do Codigo
Civil, definindo-se, ainda, as implicagdes de direito intertemporal decorrentes
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da introdugdo do art. 791-A da CLT pela referida Lei n® 13.467, promulgada
em 13 de julho de 2017 e com vigéncia a partir de 11 de novembro de 2017.
Fixam-se, com forga obrigatoria (arts. 896-C da CLT, 927, inciso III, do CPC
e 3°, inciso XXIII, da Instrugdo Normativa n° 39/2015 do TST), as seguintes
teses juridicas: “1) Nas lides decorrentes da relagdo de emprego, os honorarios
advocaticios, com relagdo as agdes ajuizadas no periodo anterior ao inicio de
vigéncia da Lein® 13.467/2017, somente sdo cabiveis na hipdtese prevista no art.
14 da Lein®5.584/70 e na Sumulan® 219, item I, do TST, tendo por destinatario
o sindicato assistente, conforme disposto no art. 16 do referido diploma legal,
até entdo vigente (revogado expressamente pela Lei n° 13.725/2018) e no caso
de assisténcia judiciaria prestada pela Defensoria Publica da Unido ao benefi-
ciario da Justiga gratuita, consoante os arts. 17 da Lei n® 5.584/70 e 14 da Lei
Complementar n° 80/94, revelando-se incabivel a condenagdo da parte vencida
ao pagamento dessa verba honoraria seja pela mera sucumbeéncia, seja a titulo
de indenizacdo por perdas e danos, seja pela simples circunstancia de a parte
ser beneficiaria da Justica gratuita. 2) A ampliagdo da competéncia da Justica
do Trabalho pela Emenda Constitucional n® 45/2004 acarretou o pagamento
de honorarios advocaticios com base unicamente no critério da sucumbéncia
apenas com relagdo as lides ndo decorrentes da relagdo de emprego, conforme
sedimentado nos itens III ¢ [V da Simula n® 219 do TST, por meio, respectiva-
mente, das Resolugoes ns. 174, de 24 de maio de 2011, ¢ 204, de 15 de marco
de 2016, e no item 5 da Instru¢do Normativan® 27, de 16 de fevereiro de 2005.
3) As demandas ndo decorrentes da relagdo de emprego, mas que ja tramita-
vam na Justica do Trabalho por for¢a de norma legal expressa, relativas aos
trabalhadores avulsos e portuarios, ex vi dos arts. 643, caput, ¢ 652, alinea ‘a’,
inciso V, da CLT, sdo inaplicaveis o item 5 da Instrugdo Normativa n° 27/2005
do Tribunal Superior do Trabalho e o item III da Stimula n°® 219 desta Corte,
porquanto a Constitui¢do Federal, em seu art. 7°, inciso XXXIV, equipara o
avulso ao trabalhador com vinculo empregaticio, sendo-lhe aplicavel, portanto,
o entendimento previsto no item I da Stmula n° 219 desta Corte. 4) As lides
decorrentes da relagdo de emprego, objeto de agdes propostas antes do inicio
da vigéncia da Lei n° 13.467/2017, nao se aplica a Simula n°® 234 do STF,
segundo a qual ‘sdao devidos honorarios de advogado em agao de acidente de
trabalho julgada procedente’. 5) Nao houve derrogacao tacita do art. 14 da Lei
n® 5.584/1970 em virtude do advento da Lei n® 10.288/2001, que adicionou o
§ 10 ao art. 789 da CLT, reportando-se a assisténcia judiciaria gratuita prestada
pelos sindicatos, e a superveniente revogacao expressa desse dispositivo da
CLT pela Lei n° 10.537/2002 sem que esta disciplinasse novamente a matéria,
pelo que a assisténcia judiciaria prestada pela entidade sindical no ambito da
Justica do Trabalho ainda permanece regulamentada pela referida lei especial.
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6) Sdo inaplicaveis os arts. 389, 395 ¢ 404 do Codigo Civil ao Processo do
Trabalho para fins de condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios,
nas lides decorrentes da relacdo de emprego, objeto de agdes ajuizadas antes
do inicio da vigéncia da Lei n° 13.467/2017, visto que, no ambito da Justica
do Trabalho, essa condenacdo ndo se resolve pela otica da responsabilidade
civil, mas sim da sua legislacdo especifica, notadamente a Lei n° 5.584/70.
7) A condenagao em honorarios advocaticios sucumbenciais prevista no art.
791-A, caput e paragrafos, da CLT sera aplicavel apenas as agcdes propostas
na Justi¢a do Trabalho a partir de 11 de novembro de 2017, data do inicio da
vigéncia da Lein® 13.467/2017, promulgada em 13 de julho de 2017, conforme
ja decidiu este Pleno, de forma unanime, por ocasido da aprovagao do art. 6°
da Instrugdo Normativa n® 41/2018. 8) A deliberagao neste incidente a respeito
da Lei n° 13.467/2017 limita-se estritamente aos efeitos de direito intertem-
poral decorrentes das alteragdes introduzidas pela citada lei, que generalizou
a aplicacdo do principio da sucumbéncia em tema de honorarios advocaticios
no ambito da Justi¢a do Trabalho, ndo havendo emissao de tese juridica sobre
o conteudo em si e as demais peculiaridades da nova disposicao legislativa,
tampouco acerca da inconstitucionalidade do art. 791-A, caput e § 4°, da CLT”.
Ainda, a vista dos termos do art. 927, § 3°, do CPC, aplicavel ao Processo do
Trabalho (art. 769 da CLT c/c o art. 3°, inciso XXIII, da Instru¢do Normativa
n°® 39/2015 do TST), como nao se estd revisando ou alterando a jurisprudén-
cia anteriormente ja pacificada pelo Tribunal Superior do Trabalho, ndo cabe
proceder @ modulacgdo dos efeitos desta decisdo. PROCESSO AFETADO N°
TST-RR-341-06.2013.5.04.0011. RECURSO DE REVISTA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. SUMULAS NS. 219 E 329 DO TST. ACAO AJUIZADA
EM PERIODO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEIN® 13.467, DE 11 DE NO-
VEMBRO DE 2017. O Tribunal Regional, ao sufragar a tese de ser possivel a
condenag¢ao ao pagamento dos honorarios advocaticios assistenciais pela simples
circunstancia de a reclamante ser beneficiaria da Justica gratuita, em virtude da
declaracdo de pobreza firmada nos autos, malgrado esteja assistida por advogado
particular, contrariou o precedente de observancia obrigatoria, ora firmado neste
julgamento de incidente de recursos repetitivos (IRR-341-06.2013.5.04.0011).
Recurso de revista conhecido e provido. (IRR-RR-341-06.2013.5.04.0011, Tri-
bunal Pleno, Relator Ministro Jose Roberto Freire Pimenta, DEJT 01/10/2021)

RECURSO DE EMBARGOS. AGRAVO DE INSTRUMENTO CO-
NHECIDO E PROVIDO PELA TURMA DE ORIGEM COM FULCRO EM
VIOLACAO DO TEXTO CONSTITUCIONAL ARGUIDA NO RECURSO
DE REVISTA E NAO RENOVADA NAS RAZOES DE AGRAVO. DESNE-
CESSIDADE DE RENOVACAO DA VIOLACAO INDICADANO RECURSO
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DE REVISTA (ART. 7°, XIII, DA CONSTITUICAO FEDERAL) QUANTO
AO TEMA DE FUNDO QUANDO A PARTE AGRAVANTE COMBATE O
OBICE PROCESSUAL LANCADO NA DECISAO DENEGATORIA DO
RECURSO DE REVISTA (SUMULA N° 126 DO TST). PRETENSAO RE-
CURSAL FUNDADA EM JURISPRUDENCIA DEFENSIVA QUE NAO SE
COMPATIBILIZA COM AS NORMAS QUE PRESTIGIAM O PRINCIPIO
DA PRIMAZIA DA DECISAO DE MERITO E COM O ENTENDIMENTO DE
ABALIZADA DOUTRINA. 1. Discute-se a necessidade ou nao de renovacgao,
no agravo de instrumento, das alegagdes relativas aos pressupostos intrinsecos
de cabimento do recurso de revista elencados no art. 896 da CLT — violagao
e divergéncia jurisprudencial —, quando a decisdo denegatoria do recurso de
revista invoca obice processual para inadmiti-lo — no caso, a incidéncia da Su-
mulan® 126 do TST. 2. A Turma de origem do TST deu provimento ao agravo
de instrumento por violagdo do art. 7°, XIII, da Constitui¢ao Federal, embora
essa disposi¢ao constitucional ndo tenha sido invocada pela entdo agravante,
que se limitou a combater o dbice processual da Stimula n° 126 do TST lan-
cado pela Corte regional para denegar seguimento ao recurso de revista. 3.
Mostra-se desnecessario exigir que a parte, no agravo de instrumento, renove a
alegacdo dos pressupostos intrinsecos de cabimento do recurso de revista — no
caso, violagdo do art. 7°, XIII, da Magna Carta —, quando a decisdo agravada
ndo se manifestou sobre a matéria, uma vez que imp0s Obice processual ao
conhecimento da matéria de fundo — Simula n® 126 do TST. 4. De acordo com
oart. 897, “b”, da CLT e com os principios da dialeticidade, instrumentalidade
das formas e cooperagdo, ¢ suficiente que o agravo de instrumento procure
infirmar apenas o obice processual que norteou a decisdo agravada (Stumula
n°® 126 do TST), que impede a revisdo da prova dos autos, a fim de acessar a
violagdo ou a divergéncia jurisprudencial apontada no recurso de revista. 5. A
jurisprudéncia defensiva caminha na contramdo dos principios e das normas
fundamentais do Processo Civil, que se dirigem no sentido de prestigiar e ter
sempre como meta o enfrentamento do mérito da demanda. 6. Com o advento
do novo Codigo de Processo Civil, estabeleceu-se um processo cooperativo,
centrado na boa-fé dos seus atores, mais finalistico e menos formal e rigoroso,
sempre buscando entregar aos litigantes uma resposta sobre a sua controvérsia,
a fim de distribuir a justica com eficiéncia e alcangar seu propdsito maior de
pacificar os conflitos sociais. 7. A pratica de criar obstaculos formais ao exame
do conflito trazido a juizo esta em descompasso com os principios da primazia
da decisdo de mérito, da cooperacao, da simplicidade, do acesso a jurisdi¢do,
dentre outros. 8. Nao se ignora a realidade dos Tribunais Superiores, que estao
assoberbados de processos, mas a solugdo para esse problema nao passa pela
supressao do direito constitucional das partes em verem solucionadas suas con-
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tendas, assegurado pelo principio do acesso a jurisdi¢do, notadamente quando a
formalidade exigida nao encontra respaldo na literalidade da norma que rege o
recurso em questdo. 9. Nesse sentido, a mais alta Corte da Justica do Trabalho
tem a missdo institucional de primar pelo respeito a esses principios € normas
e ter sempre como meta o enfrentamento do mérito da demanda, prescindindo
dessa pratica tdo nociva a credibilidade do Poder Judiciario. 10. Dessa forma,
em respeito a esses principios, cabia a Turma de origem, superado o obstaculo
processual imposto a admissibilidade do recurso de revista, analisar suas razdes
na integralidade e verificar a presenga ou nao dos pressupostos do art. 896 da
CLT, o que efetivamente foi realizado. 11. Nesse sentido, o reconhecimento da
violagdo do art. 7°, XIII, da Constitui¢ao Federal pela Turma de origem, ainda
que ndo invocado expressamente no agravo de instrumento, nao contraria a
Stimula n°® 422 do TST, pois o tnico 6bice apontado pela decisdo denegatoria
do recurso de revista, relativo a Simula n° 126 do TST, foi impugnado pelo
agravo de instrumento, segundo entendimento que prevaleceu neste julgamen-
to, e superado pela Turma de origem. 12. A SBDI-1, em acérdao da lavra do
Ministro Aloysio Correa da Veiga, ja se manifestou sobre a desnecessidade de
renovagdo das violagdes trazidas no recurso de revista, quando ha renovagao
da matéria objeto da decisdo agravada — hipotese semelhante ao presente caso
(E-ED-RR-655-74.2013.5.02.0441, SBDI-1, DEJT de 29/1/2016). Recurso
de embargos conhecido e desprovido. (E-ED-ED-RR-291-13.2016.5.08.0124,
Tribunal Pleno, Redator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DEJT
17/06/2021)

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ATRASO INFIMO NO
PAGAMENTO DAS FERIAS. INAPLICABILIDADE DA SANCAO DA SU-
MULA 450 DO TST QUANTO AO PAGAMENTO EM DOBRO. PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. INTERPRETACAO
DO VERBETE SUMULADO A LUZ DOS PRECEDENTES QUE O EMBA-
SARAM. NAO CONHECIMENTO. 1. A Stimula 450 do TST estabelece que
“¢ devido o pagamento em dobro da remuneragdo de férias, incluido o terco
constitucional, com base no art. 137 da CLT, quando, ainda que gozadas na
época propria, o empregador tenha descumprido o prazo previsto no art. 145
do mesmo diploma legal”. 2. A 8" Turma do TST entendeu que o atraso infimo
de dois dias no pagamento das férias ndo deve implicar a condenagdo a dobra,
razdo pela qual conheceu e deu provimento ao recurso de revista patronal, por
ma aplicagdo da Simula 450. Tém seguido nessa linha também as 4%, 5% ¢ 7*
Turmas do TST. Ja as 1%, 2%, 3% ¢ 6" Turmas ndo tém afastado a aplicacdo da
Stmula 450, mesmo na hipdtese de atraso infimo no pagamento das férias. 3.
Ora, as simulas, como sintese da jurisprudéncia pacificada dos Tribunais, devem
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ser interpretadas a luz dos precedentes que lhes deram origem, na medida em
que apenas estampam o comando interpretativo da norma legal, mas nao a ratio
decidendi e as circunstancias faticas que justificaram a fixagao da jurisprudéncia
nesse ou naquele sentido. Nesse sentido, a Simula 450 do TST também deve
ser aplicada segundo as hipdteses faticas e os fundamentos juridicos que lhe
deram respaldo. 4. Assim, os argumentos que militam a favor da interpretagéo
restritiva da Simula 450 do TST, no sentido de ndo ser aplicavel as hipoteses
de atraso infimo no pagamento das férias, sdo, basicamente, os seguintes: a)
ndo ha norma legal especifica que estabelega a penalidade da dobra das férias
por atraso no seu pagamento; b) a sangdo da Sumula 450 do TST decorre de
construgao jurisprudencial por analogia, a partir da conjugagdo de norma legal
que estabelece a obrigagao do pagamento das férias com a antecedéncia de 2
dias de seu gozo (CLT, art. 145) com outro dispositivo celetista que estabelece
sancdo para a hipdtese de gozo das férias fora do periodo concessivo (CLT,
art. 137); ¢) o comando do § 2° do art. 7° da Convencao 132 da OIT, ratificada
pelo Brasil, tem ressonancia em nosso art. 145 da CLT, mas a referida con-
vengao nao estabelece qualquer sanc¢do para a sua ndo observancia; d) norma
que alberga penalidade deve ser interpretada restritivamente, de modo a que o
descumprimento apenas parcial da norma nao enseje penalidade manifestamente
excessiva (CC, art. 413); e) verbete sumulado deve ser aplicado a luz dos pre-
cedentes jurisprudenciais que lhe deram origem, sendo que a Simula 450 do
TST, oriunda da conversdo da Orientacdo Jurisprudencial 386 da SDI-1, teve
como precedentes, julgados que enfrentaram apenas a situacao de pagamento
de férias apos o seu gozo, concluindo que, em tal situagdo, frustrava-se o gozo
adequado das férias sem o seu aporte econdmico; f) ndo acarreta prejuizo ao
trabalhador o atraso infimo no pagamento das férias, quando este coincide
com o inicio do seu gozo, pois o objetivo da norma, de ofertar ao trabalhador
recursos financeiros suplementares para melhor poder usufruir de suas férias,
nao deixou de ser alcangado; g) a jurisprudéncia desta Corte tem atenuado a
literalidade de verbetes sumulados, ampliando ou restringindo seu teor, com
base em principios gerais de protecao, isonomia e boa-fé (v.g. Simulas 294, 363
e 372), ndo se cogitando, nesses casos, de hipotese de cancelamento, alteracao
redacional ou criacao de verbete sumulado, que exigiriam o rito do art. 702, §
3°,da CLT; h) atenta contra os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
além de gerar enriquecimento sem causa, a imposi¢ao de condenagao ao paga-
mento dobrado de férias por atraso infimo, de 2 dias, mormente quando fixado
o pagamento das férias no dia de seu gozo por entidades estatais, em face das
normas or¢amentdrias a que estdo sujeitas; i) o proprio STF, ao acolher para
julgamento a ADPF 501, ajuizada contra a Sumula 450 do TST, reconheceu
que tal verbete sumulado tem gerado “controvérsia judicial relevante” a ense-
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jar o controle concentrado de constitucionalidade do ato pela Suprema Corte
(Red. Min. Ricardo Lewandowski, sessdo virtual encerrada em 14/09/2020).
5. In casu, o que se verifica é que a praxe empresarial era a do pagamento das
férias coincidindo com o seu gozo, hipdtese que, além de ndo trazer prejuizo ao
trabalhador, acarretaria enriquecimento ilicito se sancionada com o pagamento
em dobro, sem norma legal especifica previsora da sancdo. 6. Nesses termos,
¢ de se dar interpretacdo restritiva a Sumula 450 do TST, para afastar sua apli-
cagdo as hipdteses de atraso infimo, e ndo conhecer dos embargos calcados em
contrariedade da decis@o turmaria ao verbete sumulado em tela. Embargos nao
conhecidos. (E-RR-10128-11.2016.5.15.0088, Tribunal Pleno, Relator Ministro
Ives Gandra Martins Filho, DEJT 08/04/2021)

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 896-A, § 5°,
DA CLT. NORMA QUE DISCIPLINA A IRRECORRIBILIDADE DE DE-
CISAO UNIPESSOAL PROFERIDA PELO RELATOR EM RECURSO DE
COMPETENCIA DO COLEGIADO. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DO JUIZ
NATURAL (ARTS. 5°, LIII, E 111, I1, DA CF/88); DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL (ART. 5°, LIV E LV, DA CF/88); DA ISONOMIA (ART. 5°, CAPUT,
DA CF/88); DA COLEGIALIDADE (DE ACORDO COM O STF, INTE-
GRANTE DAFORMACAO HISTORICA DA ORGANIZACAO JUDICIARIA
NACIONAL, PORTANTO, PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLfCITO);
DAS GARANTIAS DA SEGURANCA JURIDICA E DA PROTECAO DA
CONFIANCA (ART. 5°, CAPUT, DA CF/88). OBICE AO EXAME DA MA-
TERIA OBJETO DO APELO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INCONGRUENCIA DOS PROCEDIMENTOS ADOTADOS PELA LEI
NO JULGAMENTO DOS RECURSOS DE REVISTA E DE AGRAVOS DE
INSTRUMENTO. FALTA DE RAZOABILIDADE DA INTERPRETACAO
LITERAL DO DISPOSITIVO (STF, ADI 1.511-MC). E inconstitucional a regra
inserida no art. 896-A, § 5° da CLT, ao prever a irrecorribilidade da decisao
monocratica proferida pelo relator que rejeita a transcendéncia da questdo
juridica versada no agravo de instrumento em recurso de revista. Tal pratica
viola os principios da colegialidade, do juiz natural, do devido processo legal,
da seguranga juridica, da protecdo da confianga e da isonomia; impede o exame
futuro da controvérsia pelo Supremo Tribunal Federal; revela a incongruéncia
de procedimentos adotados no julgamento de recursos de revista e de agravos
de instrumento, o que viola o principio da razoabilidade; obstaculiza o exercicio
da competéncia reservada, por lei, as Turmas deste Tribunal; dificulta a fixagdo
de precedentes por este Tribunal, considerando a auséncia de parametros objeti-
vos fixados para o reconhecimento da transcendéncia e a atribuigao de elevado
grau de subjetividade por cada relator — que ndo constitui 6rgdo julgador, mas,
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sim, instancia de julgamento, cuja atuacdo decorre de delegacao do Colegiado.
Arguicdo acolhida, para se declarar a inconstitucionalidade do dispositivo, no
caso concreto. (Arglnc-Ag-AIRR-1000845-52.2016.5.02.0461, Tribunal Pleno,
Relator Ministro Claudio Mascarenhas Brandao, DEJT 17/12/2020)

AGRAVO EM RECLAMACAO. GARANTIA DE OBSERVANCIA DE
SUMULA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. COMPETENCIA
FUNCIONAL DO TRIBUNAL PLENO. Insere-se na competéncia funcional
do Tribunal Pleno do TST o julgamento de reclamagdo constitucional nas
hipoteses do art. 75, XI, do RITST aprovado pela Resolugdo Administrativa
n°® 1.937/2017, em novembro de 2017, na qual se insere aquela cuja causa de
pedir consista em suposta inobservancia por Tribunal Regional do Trabalho
de simula do TST. RECLAMACAO. GARANTIA DE OBSERVANCIA
DE SUMULA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. NAO CABI-
MENTO. Nos termos dos arts. 111-A, § 3°, da Constitui¢ao Federal, 988, I a
1V, do CPC, e 210, 111, do Regimento Interno do TST, ¢ incabivel, por falta de
previsao legal, reclamacdo fundada em suposta inobservancia de simula do
Tribunal Superior do Trabalho. Agravo interno a que se nega provimento. (Rc/-
1000623-61.2019.5.00.0000, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marcio Eurico
Vitral Amaro, DEJT 14/12/2020)
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