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EDITORIAL

A 30° edicdo da Revista do Tribunal do Trabalho da 22 Regido
vem recheada de artigos cientificos e doutrinarios sobre temas de
grande relevancia juridica, politica, social e econdmica, e conta com
o tradicional Suplemento de decisdes atuais do TRT-2.

A secao Doutrina traz artigos instigantes, que convidam o leitor
ao estudo e reflexdo aprofundada de temas atuais que se fazem
necessarios no novo mundo do trabalho entre os quais se destacam
a apresentacao de novas ferramentas do compliance trabalhista no
combate ao assédio moral no trabalho; discussdo sobre flexicurity,
que busca unir flexibilidade das leis trabalhistas com aumento de
empregabilidade do trabalhador; a geolocalizagdao como meio de
prova; a representagcao coletiva dos trabalhadores controlados por
plataformas digitais; o trabalho portudrio e a saude e seguranca no
contexto da automacdo; ao lado de temas tradicionais e sempre
importantes como combate ao trabalho em condi¢des analogas a de
escravo e outros.

A perspectiva de género como garantia de realizagcdo de direitos
humanos, estabelecida na Resolucao n. 492, de 17 de margo de 2023
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) é o tema da segdo Legislacdo
Comentada.

Realce especial, na secao Jurisprudéncia anotada, para a analise
da correspondéncia entre o novo entendimento do Supremo Tribunal
Federal sobre o Tema 935 de Repercussdo Geral e o regime normativo
da contribuicdo assistencial a luz do ordenamento juridico brasileiro.

Em Registros da 22 Regiao, a subsecdo Memédria da Justica do
Trabalho oferta um artigo histérico que aborda a Greve dos 700
mil, que completou 60 anos em 2023, realmente imperdivel e a
subsecdo Acdes em Destaque apresenta a Comissao do Nucleo
de Gerenciamento de Precedentes e Nucleo de Ac¢des Coletivas
(CNugepnac) e o trabalho por ela desenvolvido no ultimo biénio.

E para facilitar, a partir desta edicdo, o Suplemento de Decisdes
Judiciais traz no sumario os principais assuntos de cada julgado

12 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 12-13, jul./dez. 2023.



EDITORIAL

apresentado, auxiliando na busca de temas especificos e agugando
a curiosidade diante dos temas do momento da jurisprudéncia do
Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao.

Boa leitura!
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O sistema juridico brasileiro no combate ao trabalho em
condicdes analogas a de escravo

The brazilian legal system in the fight against work in
conditions analogous to slavery

Fabiola Marques*
Vanessa Carla Genaro Fernandes™

Submissdo: 24 jan. 2023
Aprovacgao: 26 abr. 2023

Resumo: O objetivo do presente estudo € analisar o trabalho em
condi¢cbes analogas a de escravo, passando por um breve histérico
do surgimento dessa modalidade de serviddo, do conceito e suas
principais caracteristicas, com enfoque na preocupagdo com as
vitimas. O artigo também inclui uma analise da jurisprudéncia sobre o
tema, tratando brevemente do emblematico caso dos Trabalhadores
da Fazenda Brasil Verde versus Brasil, julgado pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. Da mesma forma analisa
quais as medidas adotadas pelo Estado Brasileiro para repressado e
erradicacdo dessa pratica. A pesquisa utilizou o método dedutivo e
foi pautada em pesquisa bibliografica e jurisprudencial, bem como
analise de dados.

Palavras-chave: direitos sociais fundamentais; trabalho analogo a de
escravo; escravidao contemporanea.

Abstract: The objective of the present study is to analyze work in
conditions analogous to slavery, going through a brief history of
the emergence of this type of servitude, the concept and its main
characteristics, with a focus on concern for the victims. The article
also includes an analysis of the jurisprudence on the subject, briefly
addressing the emblematic case of Fazenda Brasil Verde versus
Brazil, judged by the Inter-American Commission on Human Rights.
Likewise, it analyzes the measures adopted by the Brazilian State
for the repression and eradication of this practice. The research

* Docente da PUC-SP na graduagao e pods-graduacao. Mestre e Doutora em Direito. Advogada e
socia do escritorio Abud e Marques Sociedade de Advogadas. fmarques@pucsp.br

" Mestranda em Direito — Direito do Trabalho pela PUC-SP. Especialista em Direito do Trabalho pela
PUC-MG (Lato Sensu). Especialista em Direito Empresarial pela PUC-SP (Lato Sensu). Advogada e
socia do escritorio A. Oliveira Advogados Associados. vancgenaro@gmail.com
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DOUTRINA

used the deductive method and was based on bibliographical and
jurisprudential research, as well as data analysis.

Keywords: fundamental social rights;, work analogous to slavery;
contemporary slavery.

Sumario: 1Introdugéo | 2 Os primeiros sinais do trabalho em condi¢cdes analogas
a de escravo | 3 Conceito e caracteristicas do trabalho em condicdes analogas
4 de escravo | 4 O Brasil na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) - Fazenda Brasil Verde | 5 Principais medidas legislativas que tratam
sobre o tema no Brasil | 6 Conclusio

1 Introducao

O trabalho sempre foi fundamental para a organizacdo da
sociedade, mas fato é que nem sempre ele sozinho dignifica o homem,
sendo imprescindivel o recebimento da contraprestacdo remuneratoria
minimamente digna pelo trabalho prestado.

Porém, apesar da escravidao, aquela ligada intrinsecamente a
questao da raca e restricao da liberdade, ter sido abolida formalmente
no territério nacional, hd mais de 100 (cem) anos, com a promulgagao
da Lei n. 3.353, de 13 de maio de 1888, a submissao de pessoas as
condi¢des analogas a de escravo, ainda é ilegalmente praticada em todo
o pais, e até mesmo no mundo, tendo modificado apenas parte de suas
caracteristicas.

Nao obstante os esforcos do Poder Judiciario no combate a pratica
ilegal da submissdao as condi¢des analogas a de escravo nas ultimas
décadas, ha ainda uma quantidade consideravel de trabalhadores
sujeitados as modernas formas de superexploragao, sendo uma luta
constante a tentativa de abolir tal atividade ilegal.

Logo, o presente artigo visa conceituar o trabalho em condi¢cdes
analogas a de escravo e identificar quais praticas tém sido adotadas pelo
Governo Brasileiro e Poder Judiciario, objetivando a erradicagcado dessa
triste realidade.

2 Os primeiros sinais do trabalho em condi¢des analogas a de escravo
A escravidao foi proibida internacionalmente no ano de 1885, com a

consolidacao do Ato Geral da Conferéncia de Berlim (BEZERRA, [2023]),
que contava com a presenca de 14 paises, como Portugal, Gra-Bretanha,

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 16-32, jul./dez. 2023. 17
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Espanha, Holanda, Suécia, Russia, Italia, Dinamarca, Estados Unidos,
Alemanha e outros, e objetivava principalmente debater a ocupagao do
continente africano pelos europeus.

No Brasil, por sua vez, a mdo de obra escrava existiu formalmente
até a sua abolicdo, ocorrida em 1888, trazendo a liberdade para os
escravos de maneira imediata. Todavia, em uma analise desse momento
histérico, verificamos que os problemas dos libertos estavam longe de
serem resolvidos.

Isso porque, nao foram criadas politicas publicas que garantissem
condi¢cdes minimas de subsisténcia, inexistindo medidas efetivas para
reintegra-los economicamente na sociedade, sendo eles deixados a
mingua para sobreviver, sem qualquer apoio do Estado.

Os libertos nao tinham acesso a educacao, nao existiu uma reforma
agraria que lhes garantisse o direito a propriedade, além do que havia
grande insatisfacao por parte dos grandes proprietarios de terras que
insistiam em manter as condi¢cdes degradantes de trabalho, oferecendo
baixos salarios ou mesmo nao oferecendo salarios, em troca apenas de
habitacdao e comida.

Assim, a figura do escravo, afrodescendente ou indigena, que era
submetido a vontade de um senhor, a exaustivas jornadas de trabalho
sem remuneracao, reduzido a agoitadas, privacdes da liberdade e labor
sem qualquer respeito a dignidade da pessoa humana, foi substituida
por formas mais elaboradas de superexploracdo, restando presente a
ideia de propriedade de um ser humano para com outro.

As consequéncias dessa realidade do final do século XIX, reverberam
até os dias atuais, pois em que pese os libertos passarem a tomar
decisbes sobre a prépria vida, tiveram sua autonomia limitada, ja que se
encontravam em estado de extrema vulnerabilidade, por ndo possuirem
condi¢des minimas de sobrevivéncia.

Diante desse contexto historico, surgiram os primeiros sinais
da submissdo as condi¢des andlogas a de escravo, assim como
conhecemos na atualidade, pois os libertos, sem opcao, comecaram a
buscar alternativas para sobreviver, migrando para outras localidades
em busca de melhores condi¢cdes de vida, e aceitando condi¢cdes
degradantes de trabalho, unicamente para manter o seu sustento.

3 Conceito e caracteristicas do trabalho em condi¢des analogas a de
escravo

A superexploracao da forca de trabalho humano, sem quaisquer

18 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 16-32, jul./dez. 2023.
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direitos assegurados, coloca os trabalhadores sob as piores condi¢des
de subsisténcia, caracterizando o que conhecemos como trabalho em
condi¢des analogas a de escravos.

Sento-Sé (2001, p. 20), leciona que:

[...] o trabalho escravo se configura quando o contrato é contraido
mediante fraude ou engodo, tendo o trabalhador recebido proposta
tentadora de trabalho, em geral longe de sua cidade natal. Submetido
a condi¢cdes de trabalho degradantes, fica sujeito a jornada
excessiva, tendo seu salario pago integralmente in natura e ficando
impossibilitado, mediante violéncia ou grave ameaca, de encerrar a
relacdo de trabalho, sob a justificativa de que teria contraido débitos
nao quitados com o tomador da mao de obra.

O conceito sobre o que seria a escravidao foi se modificando ao
longo dos anos, ndo mais se limitando ao cerceamento de liberdade
de ir e vir, agregando condutas como trabalho forcoso, jornadas
exaustivas, servidao por dividas, condicdes degradantes de labor,
vigildncia ostensiva no local de trabalho, apoderamento de documentos
ou objetos pessoais, e diversas outras formas de desrespeito aos Direitos
Humanos, que ainda existem em plena sociedade globalizada.

A jurisprudéncia tem corroborado esse entendimento de que a
pratica do trabalho em condi¢des analogas a de escravo vai muito além
da liberdade individual do trabalhador.

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Recurso
Extraordinario 459.510, reafirmou a competéncia da Justica Federal
para julgar casos de exploracao da forca de trabalho, entendendo que:

O bem juridico objeto de tutela pelo art. 149 do Cédigo Penal vai além
da liberdade individual, ja que a pratica da conduta em questdo acaba
por vilipendiar outros bens juridicos protegidos constitucionalmente
como a dignidade da pessoa humana, os direitos trabalhistas e
previdenciarios, indistintamente considerados. (BRASIL, 2015).

As pessoas submetidas as condicdes analogas a de escravo sao
vulneraveis economicamente, possuindo baixa escolaridade, pouca ou
nenhuma qualificacdao profissional, agregado a falta de oportunidade
de emprego e renda, levando esses trabalhadores a uma vida precaria,
necessitando de qualquer tipo de labor para manter sua subsisténcia.

Dessa forma, os aliciadores, com falsas promessas de trabalho
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honesto e melhores condi¢des de vida para os trabalhadores vulneraveis,
atraem essas pessoas para regides distantes de suas origens, que ao
iniciarem a prestacdo de servicos, se deparam com uma triste realidade:
as circunstancias de trabalho sao ultrajantes em relacdo a alimentacgao;
alojamento; falta de higiene; e ali vao se submetendo as jornadas
exaustivas de trabalho e situagdes humilhantes de labor.

No decorrer da trajetoria sao adquiridas dividas, de deslocamento,
de hospedagem, alimentacdao, sendo comum o trabalhador comprar
alimentos em quitanda/mercearia localizadas no proéprio local, para
futuro desconto na remuneracao, sendo que ao final, nada tem a
receber, pratica condenavel na legislacdao trabalhista, nos termos do
artigo 462, §2° da CLT.

Com o ndo pagamento das dividas, vem a consequente restricao
do direito de ir e vir, com a retencao dos documentos pelo empregador,
caracterizando-se definitivamente a condicao analoga a de escravo.

Do contrario a escravidao presente no Brasil, nos anos de 1530 a
1888, em que a exploragcao da forca de trabalho de homens, mulheres
e criangas nao era recompensada, curiosamente, na atualidade, muitos
desses trabalhadores sao pagos, mas a baixa remuneracao impede que
quitem as dividas adquiridas em decorréncia da prestacado de servicos,
impossibilitando que retornem para os locais de origem, em evidente
circulo vicioso.

Muitas vitimas do trabalho em condi¢cdes analogas a de escravo
sao criancas e mulheres, constantemente exploradas sexualmente,
acontecendo sem que sequer o trabalhador saiba que esta sendo levado
para o trabalho analogo a escravo ou mesmo a prostituicao.

As fugas ou tentativas de fugas, também estdao presentes nessas
relacdes, mas quando tentam, os trabalhadores colocam sua vida em
risco, pois os empregadores ligados ao trabalho escravo agem de forma
criminosa, vigiando o deslocamento dos labutadores de maneira a nao
permitir que saiam dos locais de trabalho, restando fortemente armados
e mantendo-os sob a mira da opressao.

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2016), a
maior quantidade de vitimas de trabalho escravo no Brasil é originaria
das regides norte e nordeste, dos estados que se caracterizam por serem
mais pobres, com maiores indices de analfabetismo e de emprego rural.

Atualmente, a quantidade de pessoas submetidas a essa aviltante
realidade é alarmante. De acordo com a OIT, no ano de 2021, mais de
49 milhdes de pessoas foram vitimas da escraviddo moderna no mundo.
Portanto, de cada 150 pessoas, uma vive em condi¢cdes analogas a

20 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 16-32, jul./dez. 2023.



DOUTRINA

escraviddao. A OIT, ainda destaca que de 2016 a 2021, houve um
crescimento alarmante de 10 milhdes de pessoas em situacdo de
escraviddao moderna (OIT, [2022c]).

Somente no Brasil, entre os anos de 1995 e 2020, mais de 57 mil
pessoas foram libertadas das condi¢cdes de trabalho analogas a escravos,
segundo dados do Radar da Subsecretaria de Inspecdo do Trabalho (SIT)
(BRASIL, [2022D]).

O Observatodrio da Erradicacao do Trabalho Escravo e do Trafico de
Pessoas destacou que:

(i) escravidao € uma industria organizada com conceitos e estatutos
de andlise proprios. (ii) essa industria se distribui de forma estruturada
pelo territério brasileiro, (iii) como uma industria organizada e
espacialmente estruturada, o trabalho escravo possui curvas de
oferta e de demanda. (BRASIL, 2017a).

Esses trabalhadores se enquadram em sua maioria como pardos,
mulatos, caboclos, cafuzos, mamelucos ou mesticos, estando presente
também a populacdo indigena. Ainda se encontram no perfil desses
trabalhadores os imigrantes e refugiados, sendo que possuem baixa
escolaridade.

Essa superexploracdo do trabalhador é fundamentada
principalmente em causas econdmicas, e esta presente nas principais
cadeias produtivas, como aindustria téxtil, pecuaria, trabalho domeéstico,
producdo de carvao, cultivo de cana de agucar, construcao civil e outras
atividades, uma vez que muitas vezes o empregador procura maximizar
seus ganhos econémicos com o0 minimo de custo para a produgao do
bem, sonegando direitos trabalhistas e previdenciarios, lesando a ampla
concorréncia e acarretando perda para 0 mercado de atuagao como um
todo.

A impunidade em relacdo aos empregadores que submetem seus
empregados a trabalho escravo ou em condi¢cdes analogas a de escravo,
também é algo que impressiona e estimula a pratica do delito.

No periodo de 2008 a 2019, cerca de 2.679 réus foram denunciados
pela pratica do crime previsto no artigo 149 do Codigo Penal. Destes,
apenas 112 foram condenados definitivamente, correspondendo a
apenas 4,2% de todos os acusados (EM 11 ANOS..., 2021).

De acordo com a OIT ([2022b]), a impunidade da submissao ao
trabalho escravo se deve a articulacdo dos fazendeiros com setores
dos poderes federais, estaduais e municipais no Brasil, sendo que
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muitos desses fazendeiros exercem dominio e influéncia em diferentes
instdncias do poder nacional, seja de forma direta ou indireta.

4 O Brasil na Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) —
Fazenda Brasil Verde

Caso emblematico julgado pela Comissdao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) em 15 de dezembro de 2016, Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde VS Brasil, o Estado Brasileiro foi internacionalmente
responsabilizado pela existéncia de trabalho em condi¢des analogas a
de escravo no territorio nacional.

A importancia do caso se justifica haja vista ter sido a primeira
vez que o Brasil foi julgado pela CIDH, sendo o principal 6rgao da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), responsavel pela protecao
dos Direitos Humanos no continente americano e integrante do Sistema
Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos.

Em breve sintese, o Brasil foi inicialmente acusado de ndo investigar
as denuncias de <NOME>, realizadas em 1989, sobre a pratica de
submissao as condi¢cdes analogas a escravidao e pelo desinteresse em
desvendar o assassinato de seu colega de trabalho, conhecido como
“Parand”, ocorridos em Sapucaia (PA).

Na época:

A vitima <NOME> que tinha 17 (dezessete) anos de idade, com outros
60 (sessenta) trabalhadores, foram retidos contra a sua vontade e
forcados a trabalhar sem remuneracdo e em condi¢cdes desumanas
e ilegais. Ao tentar fugir da fazenda, <NOME> e outro trabalhador
foram atingidos pelo disparo de arma de fogo, <NOME> foi atingido
pelos disparos, mas sobreviveu, pois 0s seus agressores pensaram
que estava morto. O outro trabalhador que o acompanhava, apenas
conhecido pelo apelido Parana, foi morto. Seus corpos foram
levados em uma caminhonete pelos assassinos e deixados em um
terreno préximo de outra fazenda. <NOME> conseguiu chegar a esta
outra fazenda e foi socorrido, o que possibilitou a apresentacao da
denuncia. (SCHWARZ, 2012, p. 989 apud BERTOLIN; KAMADA, 2015,
p.71).

Em decorréncia do ocorrido, <NOME> perdeu um olho e a mdo

direita (SCAFF, 2010).
Assim, em 16 de dezembro de 1994, as organizagdes nao
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governamentais Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL)
e Américas Watch apresentaram denuncia contra o Brasil a CIDH,
alegando que houve violagdo dos artigos 6 (proibicdo de escravidado
e serviddo); 8 (garantias judiciais) e 25 (protecdo judicial), em
conjunc¢do com a violacdo do artigo 1.1 da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos; e artigos | (direito a vida, a liberdade, a
seguranca e integridade pessoal), X1V (direito ao trabalho e a uma justa
remuneracao) e XXV (direito a protecdo contra a detencdo arbitraria)
da Declaracdao Americana sobre Direitos e Obrigacdées do Homem
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003).

A denuncia foi recebida em 22 de fevereiro de 1994, sendo que
uma delegacdo da CIDH (OEA) compareceu no Brasil, em novembro de
1995, se dirigindo diretamente a zona de Xinguara, na cidade de Belém,
objetivando apurar minuciosamente os fatos narrados por <NOME>.

Sequencialmente, a Comissao elaborou um relatério admitindo o
meérito do caso e concluindo que o Brasil era responsavel por violagdes
a Declaracdao Americana sobre os Deveres e Direitos do Homem e a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

O relatério desencadeou um processo de solucdo amistosa em
2001, no qual o Brasil reconheceu sua responsabilidade em relagao ao
caso, haja vista que os orgaos estatais nao foram eficazes para prevenir
a pratica de trabalho analogo a escravo, se comprometendo a praticar
esforgcos para combaté-lo, diligenciar as medidas necessarias para punir
os responsaveis diretos pelos crimes ocorridos na Fazenda Brasil Verde,
e ainda pagar o montante de RS 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) a
<NOME>, a titulo de indenizagao por danos materiais € morais.

Entretanto, no periodo de 1988 e 2000, outras denuncias sobre
o trabalho analogo a de escravo na Fazenda Brasil Verde, foram
encaminhados pela Comissdao Pastoral da Terra (CPT) e o Centro
pela Justica e Direito Internacional (CEJIL/Brasil), para apuracdo da
CIDH (OEA), haja vista a omissao e negligéncia nacional em investigar
diligentemente a pratica de trabalho escravo na referida Fazenda Brasil
Verde.

No periodo citado houve o desaparecimento dos adolescentes
chamados <NOME>, de 17 anos, e <NOME>, de 16 anos, aliciados para
trabalhar na fazenda, bem como constatou-se, através de diversas
fiscalizacdes da Policia Federal Brasileira, a submissdao de outros
trabalhadores a situacdao analoga a de escravo.

Assim, em 2016, o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana
(OEA) a retomar as investigagcdes sobre as denuncias apontadas contra
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da Fazenda Brasil Verde, adotar medidas para evitar que a prescricao
seja aplicada ao delito de escraviddo, e reparar as vitimas pelos
danos imateriais sofridos, pagando indenizagdes pecuniarias a 128
trabalhadores (COMISSAO PASTORAL DA TERRA, 2016).

O caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs Brasil foi de
suma importancia no combate ao trabalho em condi¢cdes analogas
a de escravo, pois foi a primeira vez que um Tribunal Interamericano
reconheceu a existéncia de uma discriminagao estrutural historica,
sendo também a primeira vez que que a Corte Internacional de Direitos
Humanos categoricamente ordenou a responsabilidade internacional
de um Estado por perpetuar esta situacdo estrutural histérica de
exclusdo.

5 Principais medidas legislativas que tratam sobre o tema no Brasil

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) ndo dispde sobre o
que seria o trabalho submetido a condicdo analoga a de escravo. A
construgao juridica brasileira se fundamenta no artigo 5° inciso Il
e artigo 243 ambos da Constituicdo Federal (CF/1988), na redacao
do artigo 149 do Cdédigo Penal, e em normas infralegais, ou seja, nos
Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil, além de construcdes
jurisprudenciais e doutrinarias.

De acordo com o Ministério do Trabalho e Previdéncia (BRASIL,
2020), as normas infralegais que tratam da Fiscalizacdo e Combate
ao Trabalho Escravo no Brasil, inclui desde Convencdes da OIT até
portarias e instrucdes normativas, sendo que desde os primoérdios do
inicio do século XX, diversos paises vém debatendo sobre as formas de
combater o trabalho analogo a de escravo e garantir um labor decente
para os trabalhadores.

Entre os principais marcos internacionais de direitos humanos
relacionados ao tema do trabalho forcado estda a Convencao sobre
Trabalho Forcado n. 29, adotada pela Organizacao Internacional do
Trabalho (1930) e ratificada pelo Brasil em 1957, tutelando os direitos
laborais e proibindo o “trabalho forcado ou obrigatério”.

A Convencgao n. 29 da OIT, definiu o trabalho forcado ou obrigatoério
como sendo “todo trabalho ou servico exigido de um individuo sob
ameaca de qualquer penalidade e para o qual ele ndao se ofereceu de
espontanea vontade.” (OIT, [2022a]). A amplitude do conceito buscou
incluir todas as hipoteses de trabalho forcado existentes no mundo na
tentativa de erradica-lo.
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Todavia, a definicdo trazida pela Convencgao n. 29 da OIT gera amplo
debate, uma vez que presume o trabalho escravo como o realizado
sob ameacga ou coacao do empregador, sendo que se verifica nessa
nova forma de escravidao, que o trabalhador em diversas ocasides, se
propde espontaneamente ao labor sendo iludido por falsas promessas
dos aliciadores, vislumbrando o ambiente degradante apenas depois ter
iniciado a prestacdo de servigcos, e por motivos diversos, nao consegue
se desvincular da situagcao desfavoravel em que se encontra.

Belisario (2005, p. 102) debatendo o tema entende:

[...] que nenhum trabalhador ird se oferecer espontaneamente para
ser explorado e ndo ter reconhecido seus direitos trabalhistas, se
assim o fizesse, essa disposicao seria nula, porque as normas de
protecao ao trabalho sao de ordem publica, portanto irrenunciaveis,
sendo a dignidade do ser humano também.

Enfrentando o debate, o STF definiu que para a configuragdo do
crime previsto no artigo 149 do Cdédigo Penal:

[...] ndo é necessario que se prove a coacgao fisica da liberdade de ir e
vir ou mesmo o cerceamento da liberdade de locomocao, bastando
a submissdo da vitima “a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva”
ou “a condi¢cdes degradantes de trabalho”, condutas alternativas
previstas no tipo penal. (BRASIL, 2012).

A Convengdo n. 29 também trouxe o compromisso para Os
signatarios de fiscalizar a punir criminalmente o trabalho forcado,
garantindo que as sancdes impostas pela lei sejam amplamente
respeitadas:, objetivando que os Estados-membros abolissem o trabalho
forcado no menor espago de tempo possivel.

Outro marco importante no combate ao trabalho em condi¢cdes
analogas a de escravo foi a Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(ONU, 1948), proclamada pela Assembleia Geral da ONU e, ratificada no
mesmo ano pelo Brasil.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos proibiu a escravidao
e o trafico de escravos em todas as suas formas (art. IV), estabelecendo

1 Artigo 25. O ato de exigir ilegalmente trabalho forcado ou compulsoério estara sujeito a sangdes
penais, e cada Membro que ratificar esta Convencao tera a obrigagdo de certificar-se de que as
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o direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a protecao contra o
emprego, condi¢des justas e favoraveis de trabalho, liberdade sindical
(art. XXI), bem como o direito ao repouso, lazer, limitacdo de horas de
trabalho e férias remuneradas periodicas (art. XXIV).

A Organizagao das Nac¢des Unidas (ONU), em 1969, também editou
a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), ratificado pelo Brasil em 1992, que entre outras disposicdes,
assegura que todo ser humano tem direito a um trabalho livremente
escolhido e aceito, devendo os Estados membros salvaguardar esse
direito (art. 6°).

A CF/1988 enalteceu a importancia do trabalhador, enfatizando
como principios fundamentais, a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, incisos Ill e V),
proibindo ainda o tratamento desumano ou degradante (art. 5°, inciso
I11) e prevendo o confisco de bens relacionados a exploracao de trabalho
escravo (art. 243).

Por sua vez, a Lei n. 10.803/2003, trouxe uma alteracdo importante
no artigo 149 do Codigo Penal, criminalizando o trabalho escravo e
tornando mais claro o que seria o trabalho analogo a escravo no Brasil,
“in verbis™:

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢cdo analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condi¢cdes degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomogdo em razao de divida contraida com
o0 empregador ou preposto:

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

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

Il — mantém vigildncia 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 é aumentada de metade, se o crime é cometido:

| — contra crianca ou adolescente;

Il — por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem.
(BRASIL, 2003).

Em 22 de junho de 2010, o Banco Central do Brasil emitiu a Portaria
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n. 3.876, que proibiu a concessao de crédito rural para pessoas fisicas
e juridicas inscritas no Registro de Empregadores (“Lista Suja“) que
mantivessem trabalhadores em condi¢cdes analogas a de escravo.

Em 2014, foi aprovada a Emenda Constitucionaln. 81, determinando
que as propriedades urbanas e rurais de qualquer regidao do pais onde
forem localizadas, entre outras, exploragao de trabalho escravo, seriam
expropriadas (art. 243 da CF/1988) (BRASIL, 2014).

No mesmo sentido, regulamentado atualmente pela Portaria
Interministerial MTPS/MMIRDH n. 04/2016, foi criado em 2011, o
“Cadastro de Empregadores que tenham submetido Trabalhadores a
Condicdes Analogas a de Escravo”, vulgarmente conhecido como “lista
suja do trabalho escravo”, se tratando de uma relacao dos empregadores
que sujeitam os trabalhadores a condi¢cdes analogas as de escravidao.

Atualmente, essa lista, atualizada em 05 de outubro de 2022, possui
183 estabelecimentos cadastrados como empregadores que tenham
submetido trabalhadores a condicdes analogas a de escravo (BRASIL,
[2022a]).

Em 28 de dezembro de 2017 foi publicada a Portaria MTb n. 1.293
que dispde sobre os conceitos de trabalho em condi¢cdes analogas a de
escravo para fins de concessdo de seguro-desemprego ao trabalhador
que vier a ser resgatado em fiscalizacdo do Ministério do Trabalho e
da divulgacao do cadastro de empregadores que tenham submetido
trabalhadores a condicdo analoga a de escravo (BRASIL, 2017b).

E ainda, a Instrucdo Normativa SIT n. 139/2018, que dispde sobre a
fiscalizacdo para a erradicacao de trabalho em condicao analoga a de
escravo e da outras providéncias.

Na esfera dos Tribunais Regionais Trabalhistas, as fiscalizacdes
do Ministério Publico do Trabalho (MPT) tém auxiliado no combate a
pratica.

Em Goias, por exemplo, uma fiscalizacao do MPT verificou a
submissao de 25 empregados a condi¢cdes analogas a de escravo,
ajuizando Acao Civil Publica (BRASIL, 2022c). Apds a devida instrucdo
processual, a sentenca foi proferida e a empresa denunciada foi
condenada ao pagamento de quinhentos mil reais, a titulo de danos
morais coletivos e outros cinco mil reais, em danos morais individuais
para cada um dos trabalhadores.

Mas todo esse arcabouco juridico ndo é suficiente para conter
o0 crescimento dos casos de escraviddao, sendo que o combate a essa
pratica vergonhosa deve ser constante, tanto pelo Governo Brasileiro,
quanto pelo Judiciario e toda a sociedade.
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6 Conclusao

E inegavel que a sociedade se desenvolveu economicamente
em decorréncia do trabalho escravo, que perdurou por séculos até
a sua efetiva abolicdo. Entretanto, como visto no presente artigo, a
superexploracao da forca laboral ainda esta presente na economia
mundial.

Embora, com o passar dos anos as caracteristicas tenham se
modificado, resta inegavel que as novas condutas, que podem ser
praticadas em conjunto ou isoladamente, ensejaram ao que chamamos
atualmente de trabalho em condi¢cdes analogas a de escravo.

Tais novas condutas abrangem além do trabalho forcado, a
submissdo a condi¢cdes degradantes de labor; jornadas exaustivas;
vigildncia ostensiva, cerceamento do uso de meio de transporte,
apoderamento de documentos, entre diversas outras caracteristicas
que violam os direitos fundamentais dos trabalhadores.

A despeito de existir uma legislacdo criminal que prevé pena
privativa de liberdade para os exploradores de mao de obra em
condi¢des analogas a de escravo, o Poder Judiciario competente, na
analise dos crimes, ainda caminha a passos lentos, ndo tendo aplicado
com veeméncia a legislacao, garantindo certa impunidade a esse tipo
de empregador.

Ja na esfera laboral, a Justica Trabalhista tem aplicado multas
consideraveis na tentativa de extirpar a superexploracdo, mas a
desproporcao entre a dimensao do territorio nacional, e a quantidade
de servidores publicos responsaveis pelas fiscalizagdes, dificultam a
atuacao dos Auditores do Trabalho e Ministério Publico do Trabalho.

Assim, resta inegavel a importancia de instrumentos juridicos mais
efetivos, que viabilizem a punicao daqueles que se utilizam dessas
praticas exploratorias, sendo urgente combater essa devastagcao dos
direitos laborais.
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Resumo: O fendmeno da uberizacdo tem ascendido por diversas
partes do globo, produzindo impactos no mercado de trabalho, na
regulacdo das relacdes sociais e, principalmente, nas condi¢cdes de
trabalho dos trabalhadores controlados por plataformas digitais.
Assim, a organizacao coletiva dos trabalhadores é um instrumento
fundamental para a defesa dos seus interesses, especialmente para
os trabalhadores que se encontram em situacdo de precariedade.
Buscou-se, neste artigo, identificar e descrever as formas de
organizagdo coletiva dos trabalhadores plataformizados, as
caracteristicas de sua organizacdo e as entidades que os
representam. O mapeamento exploratério demonstrou que
os trabalhadores controlados por empresas-aplicativo estdo se
organizando em sindicatos e associagdes profissionais ou sendo
representados por entidades sindicais ja existentes. Verificou-se que
as entidades tém atuacdes bastante similares, com caracteristicas
predominantemente assistenciais. Constatou-se, ainda, que algumas
reivindicagdes sdo direcionadas ao poder publico e outras as
empresas-plataformas, contudo sem reivindicagcdao da configuragdo
juridica de trabalhador assalariado portador de direitos trabalhistas.

Palavras-chave: uberizacdo; trabalhadores controlados por
plataformas digitais; capitalismo de plataforma; representacdo
coletiva; plataformas digitais.
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Abstract: The uberization phenomenon has ascended in different parts
of the globe, producing impacts at the labor market, at the regulation
of social relations and, mainly, at the working conditions of workers
controlled by digital platforms. Therefore, the worker's collective
organization is a fundamental instrument to the defense of their
interests, especially to the workers that are in precariousness situation.
It was looked for, in this article, identify and describe the forms of
collective organization of platformized workers, the characteristics of
their organization and the entities that represent them. The exploratory
mapping demonstrated that the workers controlled by app-companies
are organizing themselves into trade unions and professional
associations or being represented by already existing trade unions.
It was verified that the entities have very similar performances, with
predominantly assistencial characteristics. It was also found that some
revindications are directioned to the public power and another to the
platform companies, nevertheless without revindication of juridical
configuration of salaried worker with labor rights.

Keywords: uberization; workers controlled by digital platforms;
platform capitalism, collective representation; digital platforms.

Sumario: 1 Introduc3o | 2 Capitalismo de plataforma | 3 Representacdo coletiva
dos trabalhadores controlados por plataformas digitais | 4 Consideraces finais

1 Introducéo

O fendbmeno da uberizacdo tem se propagado para diversas partes
do mundo, produzindo impactos no mercado de trabalho, na regulagao
das relag¢des trabalhistas e, principalmente, nas condi¢cdes de trabalho
dos trabalhadores em diferentes setores da economia. Embora o nome
tenha origem na denominacao da empresa Uber, este fendmeno revela
uma tendéncia que perpassa o mundo do trabalho do século XXI e que,
de forma global, vem atingindo diversas ocupacdes, como é o caso dos
motoristas e dos entregadores de mercadorias de aplicativos (LUNA;
OLIVEIRA, 2022).

Nesse contexto, a uberizagdo, estimulada pelo crescente
desenvolvimento das novas tecnologias de informacdo e comunicagao
— TICs, instituiu uma nova forma de organizagao e controle do trabalho
que ampliou a situacao de precariedade para uma massa crescente de
trabalhadores afastados da condicdo juridica da relacdao de emprego
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(GONDIM, 2020). A uberizacdo representa e sintetiza as formas
contemporaneas de eliminacdo de direitos em curso ha décadas e, ao
mesmo tempo, se apresenta como tendéncia para o futuro do trabalho
(ABILIO; AMORIM; GROHMANN, 2021).

Para Gondim (2020), o trabalho uberizado tem se colocado como
uma saida imposta pelo atual modelo econdmico para a reducao do
desemprego, injetando na economia formal milhares de trabalhadores
informais. No Brasil, essa saida para reducao do desemprego tem
adquirido cada vez mais espac¢o diante das sucessivas mudangas da
legislacdao trabalhista, que reduziram a protecdo social a partir de
contratos precarios, terceirizagao total, fragilizacdao dos sindicatos.

A organizacdo coletiva dos trabalhadores foi instrumento
fundamental na defesa de seus interesses, especialmente a partir do
século XIX. Na histéria, os sindicatos ocuparam posicdo central na
formacdo e afirmacao do Direito do Trabalho, cuja acao foi essencial
para o reconhecimento da disparidade econémica caracteristica da
relacdo de trabalho e da necessidade de dar tratamento juridico ao
hipossuficiente da relacdo, o trabalhador (KALIL, 2020).

De modo geral, os trabalhadores controlados por plataformas
digitais (MACHADO; ZANONI, 2022, p. 24), como Uber, 99, Rappi, Ifood,
nao sao reconhecidos como sujeitos de direitos trabalhistas. Esses
trabalhadores vivenciam condi¢des precarias de trabalho. A tecnologia
da informagao e comunicacao empregada nas empresas-aplicativo,
gerenciada por algoritmos, permite-lhes o acesso a contingentes
enormes de trabalhadores controlados, com custos reduzidos, pelo
tempo necessario para a execucao dos servicos contratados e pagando-
os por cada atividade realizada. Assim, as empresas-plataformas
promovem a terceirizagao das suas atividades e mantém o controle
sobre o que é fundamental para o seu negdcio, seja pela dependéncia
econdmica do trabalhador controlado, seja pelo sistema de reputacao
presente em larga escala nas plataformas (KALIL, 2020).

Para Kalil (2020), uma das formas para se modificar esse quadro
de precariedade das condicdes de trabalho dos trabalhadores
controlados por plataformas digitais seria por meio da organizagao
e da acdo coletiva. Contudo, isso ndo é uma tarefa muito facil,
considerando as peculiaridades dos trabalhadores plataformizados,
que é tao heterogéneo. Num primeiro momento, a legislacdo atual
inibe e desestimula a acao sindical desses trabalhadores ao reconhecer
a legitimidade sindical por categoria. Além disso, é dificil e complexo
construir lagos de solidariedade entre trabalhadores que nao realizam
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as suas atividades no mesmo espacgo-local de forma simultanea.
Também ha a difusao do viés individualista do trabalho sob demanda
a partir da concepc¢ao da imagem dos empreendedores, dos parceiros
das empresas-plataformas. Falta aos trabalhadores apoio técnico
e financeiro para constituirem organizagdes coletivas, assim como
legislacdao que atenda as demandas de quem atua nesse segmento. Por
fim, as empresas-aplicativo ndo tratam das demandas dos trabalhadores
sob uma perspectiva coletiva.

Mesmo com a intensificacdao dos processos de precarizacdo da
forca de trabalho, que reverbera num processo de individualizagcao e
num sentimento de nao pertencimento da classe trabalhadora, os
trabalhadores controlados por plataformas digitais passaram a se
organizar coletivamente de maneira alternativa, utilizando espacos
virtuais como foéruns, redes sociais e aplicativos de comunicacao
instantanea.

Nesse sentido, o objetivo deste artigo € identificar e descrever as
formas de organizacao coletiva dos trabalhadores plataformizados, as
caracteristicas de sua organizacao e as entidades que os representam.

2 Capitalismo de plataforma

De acordo com Kalil (2020), as plataformas sdo um ambiente
genérico capaz derelacionar potenciais consumidores a qualquer coisa
e em qualquer lugar, em que todos podem se tornar fornecedores de
produtos e servigos por meio da internet. Em que pese as plataformas
se autodeclararem como meios abertos, neutros e igualitarios,
Paul Langley e Andrew Leyshon (apud KALIL, 2020, p. 82) apontam
caracteristicas em sentido contrario, ndo sendo apenas canais pelos
quais ha circulacao econdmica. Os autores afirmam que, “por meio
de algoritmos, protocolos e classificacdes (por meio de informacdes,
interacdes, estatisticas e metadados), as plataformas induzem,
produzem e programam a circulacao na economia digital”.

Esse novo estagio da economia é definido por Nick Srnicek (2018)
como “capitalismo de plataforma” em que se destacam os negdcios
que envolvem o uso das TICs, dos dados e da internet. Essas novas
tecnologias, que propulsionam o capitalismo de plataforma, moldam
0os novos contornos das relacdes de trabalho. As tecnologias da
comunicacdo e informagao, empregadas nas plataformas digitais,
potencializam expressivamente as atividades desempenhadas pelos
trabalhadores, que passam a ser demandados em qualquer horario e em
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qualquer lugar, tornando-se mais intenso o cotidiano do trabalhador,
que deve ficar on-line por muito tempo para conseguir ter acesso as
tarefas ofertadas nas empresas-plataformas.

Nesse contexto, associada diretamente a esse novo estagio da
economia, “surge uma nova forma de gestdo, organizacdo e controle
do trabalho, identificada pelo termo ‘uberizacdo’, que se firma como
tendéncia global no mundo do trabalho” (GONDIM, 2020, p. 471).
Segundo o autor, as empresas-aplicativo sao o icone desse capitalismo
de plataforma. Elas representam, concomitantemente, o resultado e um
novo estagio dos processos de modificagao da produgao em curso ha
décadas no mundo. Entre os elementos centrais desse processo, o autor
destaca:

(i) a simultaneidade entre dispersdo e centralizagdo que se concretiza
em uma multiddo de trabalhadores subordinados a uma unica
empresa;

(ii) a possibilidade tecnoldgica de um mapeamento pleno do processo
de trabalho, do processamento de dados em enorme escala e do
gerenciamento combinado e simultdneo de multiplas informacdes
que possibilitam pensar em termos de um “gerenciamento
algoritmico” do trabalho;

(iii) um sistema de avaliagcdes que estabelece — de forma ilocalizavel
e com regras informalmente definidas — um padrdo de qualidade do
trabalho que devera ser seguido pelos trabalhadores; e

(iv) a completa disponibilidade do trabalhador, que passa a ser
recrutado e remunerado sob novas logicas, arca com os riscos e
custos de sua atividade e encontra-se inteiramente desprovido de
garantias, direitos e seguranca. (GONDIM, 2020, p. 471)

O trabalho no capitalismo de plataforma se apresenta nas seguintes
formas: o trabalho sob demanda por meio de empresas-aplicativo e o
crowdwork. A primeira é uma relagcao de trabalho em que empresa
viabiliza a oferta e a demanda de mao de obra por intermédio do
software para a execugao da atividade proximo ao local em que se
encontra fisicamente o tomador de servicos (DE STEFANO apud KALIL,
2020, p. 83). Para Gondim (2020), € uma forma de trabalho em que a
execucgao das atividades é canalizada por aplicativos que intervém na
definicao de padrdes minimos de qualidade, na selecdo e na gestao
dos trabalhadores. A segunda é uma forma de trabalho desempenhada
remotamente em plataformas digitais, que implicam na realizagcao
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de uma série de tarefas que demandam o acesso a uma multiddo de
trabalhadores em escala global e de maneira pontual e esporadica
(GONDIM, 2020).

Valerio De Stefano (apud KALIL, 2020, p. 84) reconhece diferencgas
significativas entre as formas de trabalho do capitalismo de plataforma.
As atividades no crowdwork sao realizadas on-line, isso permite que
a sua execucao ocorra em qualquer parte do mundo, enquanto as
atividades do trabalho sob demanda por meio de empresa-aplicativo sdo
realizadas localmente, por meio da combinacdo de oferta e demanda da
forca de trabalho de modo on-line.

O surgimento e expansao desse novo modelo de execucao das
atividades econdémicas estdo diretamente associados a uma visao
neoliberal de desenvolvimento do capitalismo contemporaneo a partir
do principio universal da concorréncia. Desse modo, a estratégia das
empresas do capitalismo de plataforma em identificar os trabalhadores
plataformizados como “parceiros” ou “empreendedores” tem a
pretensao de conciliar a imagem que o neoliberalismo construiu do
individuo como empreendedor de si mesmo em um sistema que adota a
concorréncia como principio de organizacao da sociedade, legitimando
o processo de eliminacao seletiva dos mais fracos (GONDIM, 2020).

Assim, o capitalismo de plataforma abre caminho para uma
maior integracao do trabalho ao capital, haja vista que as tecnologias
da comunicagao e informacao “sao utilizadas como mecanismos de
extracdao de mais-valor, a partir de um gerenciamento on-line da forga
de trabalho” (LUNA; OLIVEIRA, 2022, p. 75).

Nesse contexto, surge um novo proletariado de servicos com o
capitalismo de plataforma. Esse novo contingente de trabalhadores,
mesmo com toda a sua heterogeneidade, faz parte da nova morfologia
da classe trabalhadora, desprovida de direitos protetivos e gerenciados
pelas plataformas digitais (ANTUNES, 2018), que compreende, além de
outros setores, o de transporte de passageiros e o de fast-food, como é
o caso dos motoristas e entregadores de aplicativos.

Diante desse cenario, o que se vé é a intensificacdao dos processos
de precarizacao da forca de trabalho, que cada vez mais reverbera num
processo de individualizagcdo e num sentimento de ndo pertencimento
da classe trabalhadora, visto que a atual organizacdao do mundo
do trabalho contribui para fragmentacdo da organizagdo coletiva
(LUNA; OLIVEIRA, 2022). Segundo Antunes (2018, p. 59), “uberizacao,
walmartizagao, intermiténcia, pejotizacao, esse sera o léxicodominante
no mundo do trabalho se a resisténcia e a confrontagcdo ndao forem
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capazes de obstar o vigoroso processo de precarizagao estrutural do
trabalho.”

3 Representacdao coletiva dos trabalhadores controlados por
plataformas digitais

A organizagcdo coletiva dos trabalhadores é um instrumento
fundamental para a defesa dos seus interesses, especialmente para os
trabalhadores que se encontram em situacdo de precariedade. Além
da luta por melhoria das condi¢cdes de trabalho, a organizacao coletiva
reforca a consciéncia coletiva e de classe dos trabalhadores sobre os
seus direitos. Como ja ressaltado anteriormente, a organizacao coletiva
por meio de sindicatos ocupou posi¢cao central na formacao e afirmagao
da regulagao do trabalho ao longo da historia.

No entanto, essa almejada organizacdao enfrenta obstaculos
especificos quando se trata de trabalho nas empresas-aplicativo. A
reorganizagcao do mundo do trabalho por meio dessas empresas vem
ocasionando ndo so6 precariedade dos trabalhadores plataformizados,
como, também, dificuldades para que esses trabalhadores possam se
organizar e se mobilizar na tentativa de brecar as diversas expropriagcdes
que vém sofrendo por meio da competicdo implementada pelo
capitalismo de plataforma.

Entre os fatores que dificultam a organizacdo coletiva dos
trabalhadores controlados por plataformas digitais, Luna e Oliveira
(2022) destacam a dispersao dos trabalhadores que se deslocam por
toda a cidade sem que haja locais fisicos de encontro dos trabalhadores
com horarios de entrada e saida, com rotina fixa de trabalho. Essa
dispersao afasta a sociabilidade e provoca, de maneira significativa, a
fragmentacdao dos trabalhadores e das trabalhadoras de plataforma.
Segundo as autoras, “sdao nesses momentos do cotidiano que os
trabalhadores conseguem mais rapidamente se mobilizar e articular
diante dos ataques feitos pelos empregadores a classe trabalhadora”
(LUNA; OLIVEIRA, 2022, p. 78).

Outro fator é a invisibilidade desses trabalhadores como sujeitos
de direito. Essa invisibilidade pode ser compreendida por meio de um
conceito caracteristico dos trabalhos plataformizados, conhecido
como trabalho amador. Abilio (2019) refere-se ao amadorismo como
sendo “um trabalho que opera e aparece como trabalho, mas que nao
confere identidade profissional, ndo se forma como profissao, tem
alta maleabilidade e flexibilidade na sua propria caracterizacao”. Essa
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invisibilidade e/ou essa perda de identidade, segundo Luna e Oliveira
(2022), decorrem da falta de regulamentacdo das empresas para com
os seus trabalhadores, que podem exercer as suas atividades da maneira
que bem entender.

Gondim (2020, p. 477) também destaca outros obstaculos para a
coletivizagcao dos trabalhadores e das trabalhadoras plataformizados,
como:

(i) a conexdo constante das TICs que permite o aumento das
possibilidades das empresas de monitorar os trabalhadores e
desencorajar formas de ativismo;

(i) a relutancia dos trabalhadores em exercer qualquer direito coletivo
diante da possibilidade disso afetar negativamente a sua reputacao; e
(iii) o aumento do medo de retaliagao em virtude da facilidade que as
empresas possuem para encerrar a relacdo de trabalho por meio de
uma simples desativagao ou exclusao.

Além disso, ndo se pode desconsiderar outros pontos, como o fato
de que boa parte dos trabalhadores atua apenas para complementar
sua renda (heterogeneidade) e o vinculo com diversos aplicativos de
plataformas. Isso também dificulta a tomada de consciéncia de classe
dos trabalhadores e das trabalhadoras plataformizados.

A institucionalizacdo da representacao coletiva dos diversos grupos
de trabalhadores, seja por meio da inclusao em entidades sindicais ja
existentes, seja por meio da criagao de novas entidades, possui baixa
capacidade de atratividade devido, principalmente, as caracteristicas
da estrutura sindical brasileira, como: representacao dos trabalhadores
assalariados com registro na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social (CTPS); representacdo restrita com a instituicdo da unicidade
sindical; modelo de organizacao por categoria profissional; desestimulo
a sindicalizacdo devido aos beneficios/direitos serem garantidos a
todos os trabalhadores, sindicalizados ou nao, e imposto sindical. Essas
caracteristicas contribuem para a formacao e o desenvolvimento de
um sindicalismo, de modo geral, pouco atuante, caracterizado pelo
descontentamento da sua base com as direcdes sindicais (GALVAO;
KREIN, 2019).

De acordo com os dados da Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (PNAD Continua), divulgados em 2019 pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, a taxa de sindicalizacdao no
Brasil sofreu uma reducao de 16,1% em 2012 para 12,5% em 2018. Essa
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queda representa 2,9 milhdes de trabalhadores. Das pessoas ocupadas
em 2018 no pais (92,3 milhdes), 11,5 milhdes estavam associadas a
sindicatos. Entre as atividades que tiveram a maior perda na taxa de
sindicalizacao destacam-se os setores de transporte, armazenagem
e correio, que foram de 17,5% em 2017 para 13,5% em 2018. Outra
atividade que também se destacou foi a de alojamento e alimentacao,
que caiu de 6,8% para 5,7% no mesmo periodo. Os pesquisadores do
IBGE ressaltam que essas atividades, principalmente a de transporte e
a de alimentacgao, cresceram por causa do aumento do contingente de
trabalhadores controlados por plataformas digitais e dos ambulantes
que vendem comida, trabalhadores esses precarizados, haja vista
que atuam sem registro na carteira de trabalho ou por conta propria
(CABRAL, 2019).

A despeito de todas as dificuldades apontadas até aqui para a
efetivacao da representacao coletiva, os trabalhadores plataformizados
estao conseguindo dialogar por meio das redes sociais, desenvolvendo
novas formas de organizacao frente aos mecanismos de controle
utilizados pelas plataformas. Para Sidnei Machado (2020), a agao coletiva
dos trabalhadores em plataformas digitais € movimento em ascensao
no Brasil e em diversos paises, sendo que esse movimento se concretiza
de diversas formas, como sindicatos, associacdes ou coletivos de redes
sociais.

Essas novas formas de organizacao politica ja vém ocorrendo
no Brasil, em diversos estados, com a criacdao de sindicatos e de
associacdes em diversas regides do pais, principalmente no setor
de transporte de passageiros e de entregas em domicilio, conforme
exemplos a seguir.

O Sindicato dos Motoristas de Transporte Individual por Aplicativo
do Rio Grande do Sul - Simtrapli RS, fundado em 6 de fevereiro de 2018,
surgiu da necessidade de organizar e mobilizar a categoria com intuito
de negociar direitos com as plataformas de transporte de passageiros. A
principal bandeira de luta da entidade sindical é o reajuste do quildmetro
rodado, que esta congelado ha mais de seis anos, segundo a Presidente
do Simtrapli RS, Carina Trindade (CUT-RS, 2021).

A Associacao dos Motoristas de Aplicativo de Santa Catarina —
AMASC, fundada em 2018 por um grupo de motoristas, foi constituida
para representar os interesses da categoria. A sua principal missao é
defender direitos individuais e coletivos de motoristas. O seu objetivo
fundamental é reunir, sob o ideal comum do associativismo, motoristas
deste segmento para dialogar, debater e defender suas bandeiras.
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O Sindicato dos Trabalhadores com Aplicativos de Transportes
Terrestres Intermunicipal do Estado de Sao Paulo - STATTESP, instituido
em 5 de janeiro de 2018 com apoio da Forga Sindical, surgiu em
decorréncia da necessidade de se garantir melhores condi¢cbes de
trabalho para os motoristas que trabalham com aplicativos em todo o
estado de Sdo Paulo. Entre as reivindicagdes apresentadas pela entidade,
destacam-se as seqguintes:

a) desconto na compra de veiculos;

b) elaboragdo de projeto de lei federal e estadual para isengao do

IPVA;

c) facilidade na compra do veiculo zero quildmetro por meio dos

recursos do FAT — Fundo de Amparo ao Trabalhador;

d) padronizagdao do uniforme dos motoristas subsidiado pelas

empresas;

e) instalacdo de bolsdes para os motoristas préoximo aos aeroportos

e aos terminais rodoviarios;

f) criacdo de seguro de acidente pessoal custeado pelas empresas;

g) instituicao de plano de aposentadoria;

h) estabelecimento de taxamaximade 15% paratodas as plataformas

e de 10% nos finais de semana; plano de reducgdo das taxas para
5% apods oito horas de trabalho.

Quanto a seguranga, a entidade sindical defende as seguintes
propostas:

a) instalacao de botdo de panico para notificar a central;

b) recusa do pagamento em espécie, com a criacdo de um cartdo

pré-pago;

c) rigidez cadastral do cliente, com foto, comprovante de endereco

e documentos de identificagao; e
d) dispositivo acoplado ao veiculo para substituir o aparelho celular
e, com isso, evitar assalto.

O Sindicato dos Prestadores de Servicos por Meio de Apps e
Softwares para Dispositivos Eletronicos do Rio de Janeiro e Regido
Metropolitana - Sindmobi, inscrito no Cadastro Nacional de Pessoa
Juridica - CNPJ em 28 de junho de 2021, surge da necessidade de
estabelecer a representatividade dos trabalhadores e das trabalhadoras
das empresas de prestacao de servigcos de transporte e de entregas por
meio de aplicativos moéveis. De acordo com o seu sitio eletrbénico, a
entidade sindical oferece aos seus associados os seguintes beneficios:
central de atendimento pelo WhatsApp, clube de beneficios exclusivo,
reativacdo da conta nas empresas Uber e 99, participacdo em acdes
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coletivas, descontos em compras coletivas e alertas de multas de
transito no WhatsApp.

A Associacao dos Motoristas por Aplicativos e Autdbnomos - Asmopli
MG foi criada em 14 de janeiro de 2019 com o objetivo de atender as
demandas dos mais de 100 mil motoristas de Belo Horizonte e regido
metropolitana. A associacdo é voltada para servicos de inovagao
tecnoldgica e seguranga em parceria com orgaos publicos. Um dos seus
objetivos é conectar e facilitar 0 acesso as informagdes e aos servigos
que visam a seguranca pessoal dos trabalhadores.

O Sindicato dos Motoristas Autdnomos de Transporte Privado
Individual por Aplicativos no Distrito Federal — SINDMAAP/DF,
fundado oficialmente em 14 de dezembro de 2017, esclarece em seu
sitio eletrénico que a sua criacdo surgiu da necessidade de organizar
a categoria com o propésito de conquistar melhores condicdes de
trabalho. Apresenta como “bandeira de luta” as seguintes reivindica¢des:

a) repasse justo do percentual de ganho aos motoristas;

b) garantia de mais seguranca aos trabalhadores;

c) fornecimento de combustivel mais barato;

d) obtencdo de parcerias para descontos em escolas, clinicas,

restaurantes, clubes, etc.; e

e) desconto para compra de veiculos.

A Associacdo de Motoristas Privados Individuais de Passageiros —
AMPIP-CE, entidade criada em fevereiro de 2017, informa em sua pagina
da rede social que o seu objetivo é sensibilizar e mobilizar a sociedade
diante das situacdes cotidianas sofridas pelos trabalhadores. Ressalta
que, desde a sua criacao, desenvolve projetos e propde ideias para o
desenvolvimento pessoal e profissional dos seus associados.

Diante desse cenario, 0 mapeamento exploratério demonstra que
os trabalhadores controlados por empresas-aplicativo, como motoristas
de transporte de passageiros e entregadores de mercadorias, estao
se organizando em sindicatos e associagdes profissionais ou sendo
representados por entidades sindicais ja existentes, como o Sindicato
dos Mensageiros, Motociclistas, Ciclistas e Mototaxistas Intermunicipal
do Estado de Sdo Paulo - Sindimoto/SP, que decidiu assumir a luta por
melhores condi¢des de trabalho dos motofretistas que prestam servicos
por meio das plataformas digitais.

Observa-se que a institucionalizagcao da organizacdo coletiva é uma
tendéncia entre os trabalhadores controlados por plataformas digitais,
que se reunem a partir das caracteristicas unicas de suas atividades e
condi¢cdes de trabalho, adotando, desse modo, a ideia de categoria
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profissional como forma de organizacdo, seguindo as caracteristicas da
estrutura sindical do Brasil.

Luna e Oliveira (2022) consideram fundamental continuar as
mobilizagcdes das categorias para que esse sistema precario, desumano
e explorador do capitalismo de plataforma nao se torne cada vez mais
central. A historia demonstra que as conquistas da classe trabalhadora
ao longo dos anos so foram alcancadas por meio da luta de classes.

4 Consideracgoes finais

O fendmeno da uberizacdo surge da necessidade de o capital
encontrar novas formas para conquistar mais lucros e, assim, acumular
mais riqueza. Nesse contexto, marcado pela reorganizacdo produtiva
e pelas reformas estatais, pautadas por agendas neoliberais, tem-se a
flexibilizacdo da producao e da gestao do trabalho, que amplia, de forma
expressiva, 0 numero de trabalhadores na condicao de informalidade,
desprotegidos e desregulamentados.

O forte discurso de empreendedor implementado pelo capitalismo
de plataforma nada mais é do que um upgrade das formas de atragao e
controle da forca de trabalho pelo capital, que se utiliza de artimanhas
linguisticas para, além de precarizar, dispersar as mobilizacdes
coletivas. O objetivo da fragmentacao dos trabalhadores controlados
por empresas-aplicativo é fazer com que eles ndo se reconhecam mais
como pertencentes da classe trabalhadora.

Apesar de todo esse discurso de ideologia empreendedora e dos
mecanismos de gerenciamento e controle utilizados pelas empresas-
aplicativo, os trabalhadores controlados por plataformas digitais vém
se mobilizando por meio de representagcdes coletivas. Ao explorar as
formas de organizacao e acao coletiva dos trabalhadores controlados
por empresas-aplicativo, as caracteristicas dessa organizagcao e as
entidades que os representam, verificou-se que tanto os sindicatos
quanto as associacdes tém atuacdes bastante similares, com
caracteristicas predominantemente assistenciais com fornecimento
de servicos. Constatou-se, ainda, que algumas reivindicacdes sao
direcionadas ao poder publico, como isencao do IPVA e criacdo de
bolsdes de estacionamento. Outras pretensdes, dirigidas as empresas-
plataformas, apresentam demandas relacionadas as condi¢cdes de
trabalho, a seguranca e ao saldrio, sem, contudo, reivindicar o status
juridico de trabalhador assalariado portador de direitos trabalhista e
social. Também ndo haregistro de atuagao efetiva das entidades coletivas
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visando o estabelecimento de um processo de negociagao coletiva com
as empresas-plataformas, nem mesmo reivindicacdo uniforme para
instalacdo de um cédigo de conduta, com padrdes justos de trabalho que
reforcem as melhores praticas na relagcao entre empresas-plataformas e
trabalhadores controlados por plataformas digitais.

Este trabalho contribui para conhecimento sobre o panorama das
acdes coletivas empreendidas pelos trabalhadores plataformizados no
Brasil, sobretudo na economia de plataforma, em que o debate sobre os
parametros de protecao resume-se na classificacao dos trabalhadores
como empregados (relacdo de emprego) ou como autdnomos.

Como limitacdo deste estudo, apresenta-se a auséncia de
informacdes sobre as reivindicacdes e as bandeiras de luta das outras
trinta e uma organizacdes coletivas que nao foram mencionadas neste
artigo.

Por fim, vale ressaltar que, diante de um cenario politico neoliberal,
a representacao coletiva é crucial para a articulacdo de melhores
condi¢des de trabalho e vida. Embora ainda haja obstaculos a serem
superados, € importante que as empresas-aplicativo, os entes estatais e
a sociedade reconhecam a importancia da representacao coletiva para
esses trabalhadores.
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Resumo: O presente artigo, através da revisdo bibliografica, busca
contribuir para o entendimento hermenéutico na solu¢gdo de um
possivel conflito normativo da aplicagdo de normas trabalhistas
quando houver um teletrabalhador brasileiro prestando servicos
para uma empresa estrangeira sem sede no Brasil, ou seja, conflito
de norma justrabalhista a ser aplicada num contrato de teletrabalho
transnacional. Apesar do instituto do teletrabalho ndo ser algo novo,
destinou-se um capitulo especifico na CLT somente a partir da
vigéncia da Lei n. 13.467/2017. Fato é que a globalizagdo também ndo
é algo tao recente e o avang¢o da chamada industria 4.0 traz a tona
a relevancia de se discutir sobre essa forma de contrato de trabalho.
Evidencia-se a aplicagdo no espaco da norma juridica no plano
internacional, para isso, utiliza-se de uma abordagem interdisciplinar
de ramos do direito; trabalhista e internacional privado; com o intuito
de contribuir na compreensao da correta aplicagdo normativa.
Observar-se-a o conceito de ciberespaco ja que a questao conflitante
seria justamente por ndo se saber ao certo onde se esta prestando o
servi¢co, se no local do empregado; no local da entrega do servico
(sede do empregador); no servidor que hospeda o sistema, enfim,
entre as variaveis, posta-se, ao final, uma conclusdo de onde podera
ser baseada a questdo territorial e sua conexdo como elemento
contributivo na resolucdo da questdo proposta, qual seja, em
descobrir qual a legislagao aplicavel para o teletrabalhador brasileiro
com contrato transnacional.

Palavras-chave: ciberespaco; contrato transnacional; tecnologias;
teletrabalho.

Abstract: This paper, through literature review, seeks to contribute
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to the hermeneutic understanding in the solution of a possible
normative conflict the application of labor standards when there is a
Brazilian teleworker providing services to a foreign company without
head office in Brazil, that is, conflict of just labor standards to be applied
in a transnational telework contract. Although the institute of telework
is not something new, a specific chapter in the CLT was assigned only
after the effectiveness of Law 13.467/2017. The fact is that globalization
is not something so recent and the advancement of the so-called
Industry 4.0 brings to light the relevance of discussing this form of
employment contract. The application in space of the legal norm at the
international level is evidenced, for this, it is used an interdisciplinary
approach to branches of law, labor and private international, in order to
contribute to the understanding of the correct normative application.
The concept of cyberspace will be observed since the conflicting issue
would be precisely because it is not known exactly where the service
is being provided, whether in the employee’s location, in the place of
delivery of the service (the employer’s headquarters), in the server that
hosts the system, in short, among the variables, it is posed, in the end,
a conclusion of where the territorial issue and its connection can be
based as a contributory element in resolving the proposed issue, i.e.,
in finding out which legislation is applicable to the Brazilian teleworker
with a transnational contract.

Keywords: cyberspace; transnational contract; technologies;
telework.

Sumario: 1 Introducéo | 2 Conceitualizacdo e regulamentacéo do teletrabalho
no Brasil | 3 Ciberespago e o conflito entre o principio da igualdade e o principio
da norma mais favoravel | 4 Jurisdicido competente nas demandas inerentes
as relagcdes de trabalho de empresa estrangeira e teletrabalhador brasileiro
residente | 5 Consideracdes finais

1 Introducao

Através da realizacdo de estudo bibliografico, busca-se a
compreensao de um possivel conflito de normas juridicas sobre um
contrato de teletrabalho transnacional. Como a Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT) aborda de forma rasa o instituto do teletrabalho,
vislumbra-se a solugcdo desse conflito com a contribuicdo interdisciplinar
de matérias do direito com o fito de sanar essa omissao, respondendo,
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dessa maneira, qual serad a legislacao aplicavel ao brasileiro residente,
contratado por empresa estrangeira sem sede no pais, para exercer suas
atividades na modalidade do teletrabalho.

Utiliza-se da interacdo interdisciplinar do Direito do Trabalho
e do Direito Internacional Privado (DIPr), ja que a tematica aqui
abordada é justamente qual lei sera aplicada na relacdo envolvendo
o teletrabalhador residente brasileiro e uma empresa estrangeira sem
sede no Brasil. O auxilio do Direito Internacional Privado é satisfatorio
para a compreensao e resolucao da tematica de um possivel conflito de
normas internacionais na aplicacdo no espaco.

O intuito é conhecer qual norma aplicavel ao caso em apreco, se
nacional ou estrangeira, € nessa questdao que o DIPr contribui. Pois, ele
nao buscara resolver o mérito da questao posta em discussao no Poder
Judiciario, apenas indicara a norma substancial aplicavel para a solucao
do caso concreto.

Dai as normas do DIPr serem indicativas ou indiretas, eis que
apenas ‘localizam’ espacialmente qual das normas, se a nacional ou
a estrangeira, ha de ser aplicada no caso concreto para resolver a
questao juridica posta perante o juiz. (MAZZUOLI, 2021, p. 43).

Quando um trabalhador brasileiro é contratado por uma
empresa estrangeira na modalidade de teletrabalho emergem as
seguintes questdes: qual sera o foro para processamento de eventuais
controvérsias inerentes ao contrato de trabalho? Serd aplicavel a
legislacdo trabalhista brasileira? A questdao da jurisdicdo, quando se
fala em direito trabalhista, € mais bem vinculada ao quesito territorial,
contudo, quando se fala em teletrabalho é um tanto quando dificil
estipular onde se presta o servico, pois a empresa pode nao ter sede no
Brasil e o trabalhador ndo necessariamente saira do territorio brasileiro.
E se o trabalho for desempenhado em ambiente virtual?

A modalidade do teletrabalho é uma forma flexivel de contrato de
trabalho e essa flexibilizacdo traz inumeras duvidas quanto a legislagcao
aplicavel nessas situacdes. Haveria, em tese, a possibilidade de aplicacao
de multiplos regramentos, de Estados e sistemas juridicos diversos.

2 Conceitualizacdo e regulamentacao do teletrabalho no Brasil

Utiliza-se do quadro abaixo, elaborado por Leite, Lemos e
Schneider (2019), desenvolvido a partir de uma revisdo integrativa da

50 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 48-59, jul./dez. 2023.



DOUTRINA

literatura internacional sobre o tema do teletrabalho. Percebe-se que
nas diferentes conceituacdes de teletrabalho ha a caracterizacdo do
local de trabalho, do tempo de trabalho (integral ou parcial) além do
uso de tecnologias da informacdo e comunicagao, veja-se:

Fonte: Leite, Lemos e Schneider (2019, p. 190)

O conceito legal do teletrabalho consta no art. 75-B, da CLT,
considerando-se “teletrabalho ou trabalho remoto a prestacdo de
servicos fora das dependéncias do empregador”, preponderantemente
ou ndo, “‘com a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de
comunicagdo, que, por sua hatureza, nao configure trabalho externo”.

Apandemiamundialaqueceuaindamaisoinstituto do teletrabalho,
percebida principalmente através das inumeras modificacdes
legislativas ocorridas no periodo vivido. Esse fato foi constatado
pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), destacando que o
aumento substancial do trabalho em domicilio decorreu da pandemia
de Covid-19, que antes da proliferacdo e agravamento da pandemia se
estimava em 260 milhdes os numeros dos teletrabalhadores. Afirmando,
ainda, que este numero devera continuar aumentando (OIT, 2021).

Sabe-se que a globalizacdo é um fendmeno antigo e que o
teletrabalho é uma realidade ha muito tempo, ndao sendo, portanto,
uma novidade. No Brasil, apesar de ja ter observancia quanto a
prestacao do servico nao presencial, somente houve a insercao da
expressao “teletrabalho” em 2017, através da Lei n. 13.467, passando a
constar um capitulo dedicado ao tema, nos arts. 75-A a 75-F. Contudo,
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a regulamentacdo ndo se aprofundou no assunto, resultando diversas
omissdes, dentre elas, a problematica enfrentada no presente artigo.
Delgado (2019, p. 1.070) observou que se tratando do teletrabalho,
a "CLT ainda ndo enfrentou temas cadentes [..] abre-se, portanto,
significativo espaco a interpretacao e a integracdo juridica nesse novo
segmento juridico laborativo”.

3 Ciberespaco e o conflito entre o principio da igualdade e o principio
da norma mais favoravel

O trabalho realizado a distancia, utilizando-se de instrumentos
telematicos einformacionaisaumempregador que se encontra sediado
em outro pais, denomina-se como sendo o teletrabalho transnacional.
Importante que se faga tal definigcao, pois o teletrabalho transnacional
gera possibilidade de ocorréncia de mais de uma lei sobre o contrato: a
lei do local onde se deu a contratacao; a lei do local no qual o contrato
vai ser executado; a lei do local onde os resultados laborais estdo
sendo recebidos (sede do empregador), dentre outras, emergindo,
assim, um conflito de leis trabalhistas no espaco. E através do “Direito
Internacional Privado que se determina a norma competente na
hipotese de serem potencialmente aplicaveis duas normas diferentes
a mesma situacao juridica” (FINCATO; BITENCOURT, 2015).

A aplicacao de leis nacionais aos contratos celebrados em um
Estado fundamenta sua compulsoriedade nos limites territoriais
desse pais, sendo as fronteiras com outros paises o limite do ambito
de sua aplicacdo. Contudo, ha excecdes, pois existem relacdes
juridicas que ultrapassam as barreiras de um Estado, como é o caso
do teletrabalho transnacional, ocorrendo a possibilidade de aplicagao
de outro ordenamento juridico ao contrato. Justamente pelo fato de
o contrato de teletrabalho transnacional estar submetido a diferentes
ordenamentos juridicos, que se faz necessario a compreensao do
elemento de conexao, ou seja, definir o critério que determinara a
lei que sera aplicada ao contrato para solucionar, assim, o problema
juridico. A problematica, em se tratando de teletrabalho, € que nao
se sabe qual é efetivamente o local da prestacao de servico, ja que
o trabalho, especialmente no teletrabalho online, é realizado no
ciberespaco (FINCATO; BITENCOURT, 2015).

Primeiramente, importaressaltar que o local da prestacao dos servigos
no teletrabalho é, corriqueiramente, o ciberespaco (ou seja, um local ndo
fisico). Ao observar a percepcdo classica de local como componente
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atrelado a limites geograficos, pode-se expressar que o teletrabalho é
exemplo de trabalho desterritorializado. Com base nisso, é importante
estudar o ciberespaco, singularmente quando se pretende defini-lo como
local da efetiva prestacdo laboral (FINCATO; BITENCOURT, 2015).

O ciberespaco, projetado como um anexo da vida humana,
tem se modificado progressivamente em uma cena complexa de
representagdes, envolvendo varios tracos da vida corriqueira, incluindo
ai o trabalho (BARBOSA; FERREIRA, 2022).

Pode-se dizer que a desterritorializacdao reposiciona a aplicagao
do direito no espago, ao ponto em que nao se esta defronte de um
local de prestacdo de servigos tradicional. Nessa linha, a dificuldade
emerge justamente por nao se conseguir precisar qual é de fato o local
da prestacao de servico, este local definiria 0 elemento de conexao
apto a solucionar o conflito de leis trabalhistas. Nota-se, portanto,
que o ciberespaco € um mundo virtual, capaz de circundar todas as
informacdes existentes no planeta, interagidas pelo usuario, ja que
através do ciberespaco é possivel comunicar e trocar informacdes com
um numero indeterminado de usuarios, de e para qualquer lugar do
mundo. Diante desse contexto, pode-se afirmar que o mundo virtual
€ um mundo real, devendo o direito regulamentar os desdobramentos
ocorridos nesse meio (FINCATO; BITENCOURT, 2015).

Aimportancia em saber onde se da a prestacao de servicos decorre
da necessidade em defini-lo como elemento de conexdo atinente ao
critério da territorialidade, para, assim, entender qual ordenamento
sera o efetivamente aplicado. Ocorre que no teletrabalho transnacional
enseja a reinterpretacao do local da prestacao dos servigos frente a
virtualidade na prestacdo da atividade laboral. Pois, esse local pode
ser estendido aquele para onde as informacdes sao enviadas, qual
seja, a sede do empregador. Pode ser também aquele em que o
teletrabalhador se encontra fisicamente, ou, ainda, o local onde esta
situado o provedor de internet utilizado como meio de comunicagao
na relacao laboral (FINCATO; BITENCOURT, 2015).

Apontados os elementos de conexao mais estreitamente aplicaveis a
relacaojuridica de teletrabalho transnacional, verifica-se qual critério deve
seroescolhido pararegerarelacaojuridica. Evidencia-se que os elementos
aplicaveis deverdo ser o da norma mais favoravel ao trabalhador. Ao ponto
dessa aplicagdo poder levar desigualdades entre os trabalhadores que
estdo no mesmo espaco fisico-geografico, ocasionando conflito com o
principio da igualdade (FINCATO; BITENCOURT, 2015).

O direito do trabalho elege como elemento de conexdo, para
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solucionar a questao da lei aplicavel, os principios da igualdade, através
do critério da territorialidade, e o da norma mais favoravel. Tal elemento
existe para solucionar o conflito de leis no espaco na hipotese de
teletrabalho transnacional, especialmente, os dois principios (igualdade
e da norma mais favoravel). Principios estes que ndo necessariamente
se excluem, ou seja, pode-se aplicar, concomitantemente, ambos os
principios no caso concreto. Sera, portanto, possivel a aplicacdao dos
dois principios: igualdade e protecdo (norma mais favoravel), devendo
ser analisados no caso concreto e prevalecendo um deles sob o critério
da ponderacao. Dessa forma, justifica-se a hierarquizacdo axioldgica
dos principios enquanto se tem valores fundamentais colidentes. Assim,
objetiva-se encontrar uma solugao correta, ponderando, in casus,
O principio de maior peso, sem necessariamente excluir a aplicacao
daquele de menor peso (FINCATO; BITENCOURT, 2015).

4 Jurisdicido competente nas demandas inerentes as relacdes de
trabalho de empresa estrangeira e teletrabalhador brasileiro
residente

O trabalho realizado em mais de um pais é considerado uma
relacdo internacional de trabalho, ja que ultrapassa as barreiras
fisicas de um unico Estado, proliferando-se causas e efeitos em
diversos territérios. Ao fato de que se houver um estrangeiro num
pais nao configura uma relacao internacional de trabalho, pois a
relacao de trabalho esta presente somente em um Estado, vinculando
esse estrangeiro as normas do pais da prestacdo do trabalho, em
decorréncia do principio da territorialidade. Dessa forma, ao se tratar
do teletrabalho transnacional, no qual € um contrato internacional de
trabalho e confere-se numa problematica juridica de analise e solugao
complexas (FINCATO; BITENCOURT, 2015).

Pode-se justificar a competéncia da Justica do Trabalho brasileira
para julgar as demandas envolvendo trabalhadores brasileiros e
empresas estrangeiras no art. 651, § 3°, da CLT, a qual anuncia que

[...] setratando de empregador que promova a realizagao de atividades
fora do lugar do contrato de trabalho, é assegurado ao empregado
apresentar reclamacdo no foro da celebracdo do contrato ou no da

prestacdo dos respectivos servigos. (BRASIL, 1943).

Ao se observar o Cédigo de Processo Civil (CPC/2015) vigente,
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no art. 21, Ill, a competéncia sera da justica brasileira quando o
“fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil” (BRASIL,
2015). Dessa forma, entende-se que o contrato foi firmado no Brasil,
por mais que o meio de contato entre as partes tenha sido realizado de
maneira telematica ou virtual.

Seria necessdria uma interpretacdo analdgica e, para isso, utiliza-
se do ensinamento de Mazzuoli (2022) quando apresentou a situagao
de aplicabilidade da legislacao aos tripulantes brasileiros contratados
para trabalhar em cruzeiros maritimos em aguas internacionais, onde o
autor compreende que a contratacdo ocorre no Brasil, mesmo que para
exercer atividades fora do local do contrato, devendo ser interpretada
como “fato ocorrido no Brasil” ou como “ato aqui praticado”, incidindo
a regra do CPC, na qual fixa a competéncia da Justica do Trabalho para
o deslinde da questao.

Nessa linha compreende a jurisprudéncia consolidada do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) ao dizer que se tratando

de empregador que promova realizacdo de atividades fora do lugar
do contrato de trabalho, é assegurado ao empregado apresentar
reclamacao no foro da celebracdo do contrato ou no da prestagao
dos respectivos servigos,

concluindo que

contratado o autor no Brasil, a relagao de trabalho mantida entre as
partes deve ser regida pela legislacdo brasileira, em homenagem ao
principio da norma mais favoravel ao empregado” (TST, 2015).

Se a contratacdo, a entrevista e aprovacdo dos selecionados, o
treinamento e negociacao das condi¢cdes de trabalho e de remuneragao
deram-se no Brasil, aqui se concebe a obrigacdo juridica entre as
partes. E imprescindivel a compreensdo dessa questdo juridica para a
percepcdo do tema. Na celebracdo dos contratos, indiferente sobre o
local da prestacao do servico, a lei a ser aplicada no caso concreto sera
a brasileira, ndo restando duvidas, portanto, da jurisdicao da Justica do
Trabalho para julgar tais demandas. Caso restar duvida onde o contrato
de trabalho foi celebrado, observa-se o disposto no art. 435 do Codigo
Civil brasileiro (CC/2002), o qual disciplina que “reputar-se-a celebrado
0 contrato no lugar em que foi proposto”. Havendo provas de que o
contrato proposto foi realizado no Brasil, nao restara duvida de que
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O contrato ou pré-contrato de trabalho foi no Brasil efetivamente
celebrado (MAZZUOLI, 2022, p. 151).

Ainda, tratando-se de normas laborais, estas possuem aplicagcao
imediata no Brasil, possuindo clareza hialina ap6s leitura do art. 3°, 11, da
Lei n. 7.064/1982, que regula a situacdo dos trabalhadores contratados
ou transferidos para o exterior, estabelecendo que a

empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado
transferido assegurar-lhe-a, independentemente da observancia
da legislagdo do local da execugdo dos servicos (...) a aplicagdo da
legislagcao brasileira de protecdo ao trabalho, naquilo que nao for
incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que
a legislacao territorial, no conjunto de normas e em relacdo a cada
matéria. (MAZZUOLI, 2022, p. 151).

Sendo a lei brasileira mais benéfica aos trabalhadores ndo ha
hesitacdo que devera prevalecer sobre as hormas estrangeiras e, até
mesmo, sobre tratados internacionais de que o Brasil é parte, dado
que

o principio da primazia da norma mais favoravel é axiologicamente
superior a quaisquer outros que indicam outras leis ou normas
internas ou internacionais (menos benéficas) ao caso concreto.
(MAZZUOLI, 2022, p. 151).

Havia, até 2012, a vigéncia da Sumula n. 207, do TST, a qual enunciava
que a relacao juridica trabalhista era regida pelas leis vigentes no pais da
prestacao de servico e nao por aquelas do local da contratagcdo. Assim,
passou a discussao na analise da aplicacdo da norma mais benéfica,
possibilitando a aplicagdo da legislagao brasileira ao contrato de
empregado que teve seu servico executado no estrangeiro (GOES, 2021).

Frisa-se que o Cdodigo de Bustamante, ratificado pelo Brasil e
promulgado pelo Decreto n. 18.871/1929, mostra, em seu art. 198,
regramento singular sobre os contratos de trabalho, ao disciplinar que
a legislacao aplicada sera baseada na questdo territorial se tratando
sobre acidentes de trabalho e protecao social do trabalhador.

Ressalta-se que embora esteja disposto no Cédigo de Bustamante
regulando quanto a observacdao do quesito territorial, ele s6 pode
ser aplicado em caso de interesse e participacao de nacionais dos
Estados Americanos que o ratificaram. Mazzuoli (2022) alerta para
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as constantes aplicacdes errédneas do Coddigo de Bustamante pelos
tribunais superiores brasileiros aos paises nao signatarios, em clara
violagdo ao art. 2° da Introducédo do respectivo cédigo.

O enfrentamento da questdo passa a confrontar um enorme
desafio proporcionado sobre regular o espagco cibernético ou
ciberespaco, especialmente o que emerge da internet, em decorréncia
do ser humano tornar-se onipresente, via pensamento, vontade e
acao, que podem superar a sua regionalidade territorial, para poder
estar em qualquer canto do mundo (BELANDRO, 2015).

5 Consideragdes finais

Percebe-se, através da apresentacdao do quadro de conceito
desenvolvido por Leite, Lemos e Schneider (2019), que essa modalidade
de trabalho nao é um fendmeno recente, apenas ficando mais
evidenciado nos ultimos anos com nitida contribuicdo da proliferagcao
da pandemia da Covid-19.

Entretanto, o avango tecnoldégico e a industrializacao 4.0
corroboraram com a flexibilizacdo da realizacdo do trabalho, na
medida em que a propria tecnologia passou a centralizar os afazeres e
o tratamento dos dados em todo o mundo. Com isso, a proposicdo do
tema do presente artigo tornou-se significativo, ja que a globalizacao
proporciona a relagcao entre as pessoas de quaisquer partes do globo,
facilitando a troca de informacao e realizacdao de negocios.

E nesse contexto que surgem os teletrabalhadores transnacionais
e a problematica trabalhada sobre a questdo territorial de exercicio
efetivo das atividades laborais por esses trabalhadores.

A compreensao da aplicacdo da norma correta propicia-se na
utilizacao de diversas normas juridicas, como a CLT, o CPC, decretos
(dentre eles os que ratificam tratados internacionais), ou seja, um
real e iminente estudo interdisciplinar entre o direito do trabalho e o
direito internacional privado. Dessa maneira, pensa-se como correto o
entendimento de aplicacao da norma juridica brasileira, isto &, atraindo
para o judiciario brasileiro a competéncia de julgamento das demandas
envolvendo os casos especificos.

Baseia-se esta conclusao no fundamento principioldgico
da aplicacdao da norma mais benéfica e no quesito territorial do
oferecimento do contrato. Esse entendimento comecou a ser
construido a partir do cancelamento da Sumula n. 207 do TST, esta
que transmutou o entendimento do local da prestacdo do servico para
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o local da contratacao, ficando mais bem evidenciado essa questao
territorial.
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Resumo: O artigo aborda o assédio moral no ambiente de trabalho
e como o compliance pode combater essa pratica. Define tipos de
assédio, incluindo vertical, horizontal e organizacional. Mostra que
nem todo conflito é assédio e destaca a importancia de uma cultura
interna eficaz, controles internos, cédigo de conduta, comunicacdo
eficiente e canal de denuncias para prevenir e combater o assédio.
Trazendo uma conclusao acerca da utilizacdo de mecanismos como
o compliance para promover uma cultura ética e melhorias nos
processos, reduzindo o impacto negativo do assédio nas empresas.
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Abstract: The article addresses workplace harassment and how
compliance can combat this practice. It defines types of harassment,
including vertical, horizontal, and organizational. It shows that not
every conflict is harassment and highlights the importance of an
effective internal culture, internal controls, code of conduct, efficient
communication, and a reporting channel to prevent and combat
harassment. Concludes that compliance promotes an ethical culture
and improvements in processes, reducing the negative impact of
harassment on companies.
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1 Introducao

Como sabemos, o trabalho humano moderno esta em constante
modificagcdo, especialmente em face aos impactos econdédmicos,
politicos e sociais advindos da introdug¢ao das novas tecnologias. Isso
faz com que haja crescentes pressdes para o aumento de produtividade
e consequente distanciamento entre os gestores e os trabalhadores,
fazendo surgir diversos problemas provocados por estresse emocional,
a sindrome do burnout e a depressao, que podem provocar até o
suicidio dos trabalhadores.

Assim, a mingua de uma legislagdo especifica acerca deste tema,
as empresas tém buscado solugdes institucionais para este problema,
por meio de ferramentas de compliance que auxiliam no combate do
assedio moral no trabalho.

E o presente artigo visa apontar os mecanismos internos
organizacionais que podem ser empregados com louvor para
promoc¢ao de um meio ambiente de trabalho saudavel.

A principio o enfoque serd dado a construcdo do conceito de
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Assédio Moral ou “Mobbing” com a exposicado dos tipos e exemplos de
condutas assediadoras e também as posturas que nao configuram o
assédio.

Apods isso, o compliance vem apresentando algumas de suas
ferramentas para aplicacdao na area trabalhista, especialmente para
evitar, reprimir e remediar o assédio moral laboral, para que os
trabalhadores possam desfrutar de uma vida digna e as empresas
possam cumprir seu papel social.

2 Assédio moral ou “mobbing”

O termo "assédio” advém do verbo "assediar” que significa
“perseguir com insisténcia, importunar, molestar, com pretensdes
insistentes; assaltar” (FERREIRA, 2019, p. 90). Ja o termo "moral”
compreende um aspecto filosoéfico, ligado ao agir em conformidade
com as normas morais ou escritas que regulam a conduta da
sociedade.

A psicéloga francesa Marie-France Hirigoyen (2000) afirma que
0 assédio moral ndao é um fendbmeno novo, na verdade, € tao antigo
quanto o préprio trabalho. Foi o pesquisador Heinz Leymann: que
introduziu o conceito de mobbing para descrever as formas austeras
de assédio dentro das organiza¢gdes empresariais.

No contexto trabalhista o assédio moral é o “terror psicolégico”
impingido ao trabalhador, “acdo estrategicamente desenvolvida para
destruir psicologicamente a vitima e com isso afasta-la do mundo do
trabalho” (GUEDES, 2003, p. 163).

Em resumo, o assédio moral consiste huma forma de violéncia
no trabalho que ocorre pela exposicdo prolongada e repetitiva
dos trabalhadores a situagdes vexatodrias, constrangedoras e
humilhantes, praticadas por uma ou mais pessoas. Ocorre por meio de
comportamentos com o objetivo de humilhar, ofender, ridicularizar,
inferiorizar, culpabilizar, amedrontar, punir ou desestabilizar
emocionalmente os trabalhadores, colocando em risco a sua saude
fisica e psicoldgica, além de afetar o seu desempenho e o préprio
ambiente de trabalho (UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA,
[2013a]).

! Psicologo Heinz Leymann — pesquisador aleméo, radicado na Suécia — que publicou em 1982
uma pesquisa sobre as consequéncias da exposi¢ao da pessoa a comportamentos degradantes
no trabalho.

62 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 60-74, jul./dez. 2023.



DOUTRINA

O assédio pode ocorrer pela pratica de acdes diretas (acusacgdes,
insultos, gritos, humilhacdes publicas) quanto acdes indiretas
(propagacao de boatos, isolamento, recusa na comunicagdo, fofocas
e exclusdo social). Porém, para que tais praticas sejam caracterizadas
como assédio devem ser decorrentes de processo frequente e
prolongado.

A pratica do assédio moral prejudica, degrada, destréi 0 ambiente
de trabalho, desestabilizando a vitima, provocando um cansaco, um
verdadeiro desgaste emocional que pode evoluir para doencas de
ordem psiquicas e fisicas, acarretando incomensuraveis prejuizos a
saude mental e fisica do trabalhador. Nessa tangente, cita-se a Lei do
Municipio de Sao Paulo que traz um conceito completo sobre o referido
instituto, a Lei Municipal n. 13.288, 10 de janeiro de 2002:

Art. 1°, § unico:

[...] considera-se assédio moral todo tipo de acdo, gesto ou palavra
que atinja, pela repeticdo, a auto-estima e a seguranca de um
individuo, fazendo-o duvidar de si e de sua competéncia, implicando
em dano ao ambiente de trabalho, a evolugao da carreira profissional
ou a estabilidade do vinculo empregaticio do funcionario, tais como:
marcar tarefas com prazos impossiveis; passar alguém de uma area
de responsabilidade para func¢des triviais; tomar crédito de idéias de
outros; ignorar ou excluir um funcionario sé se dirigindo a ele através
de terceiros; sonegar informacdes de forma insistente; espalhar
rumores maliciosos; criticar com persisténcia; subestimar esforgos.
(SAO PAULO (SP), 2002).

Dentre as penalidades aos ofensores, listadas na lei citada,
constam: curso de aprimoramento profissional, suspensao, multa e
demissao.

Como se Vé, a legislacao supracitada é bem objetiva e clara quanto
as condutas tipificadoras do assédio, embora seja um rol meramente
exemplificativo, abarcando as principais praticas assediadoras.

Uma vez ciente do que consiste no assédio moral € importante saber
quando se configura. Nesse compasso, a doutrina e a jurisprudéncia
entendem que para a configuracdo do assédio moral é necessario que
se verifique:

a) intensidade da violéncia psicologica: é necessario que seja

grave;

b) prolongamento no tempo: deve ser uma pratica permanente;
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c) finalidade de ocasionar dano psiquico ou moral ao empregado:

marginalizar o ambiente de trabalho;

d) que se reproduza o dano psiquico: indole de patologia.

Isto posto, a conduta assediadora tem uma caracteristica peculiar,
qual seja, a continuidade, nao se configurando com um ato isolado,
especialmente porque exige do assediador o dolo, isto é a intengao em
abalar a psique da vitima.

3 Tipos de assédio moral

O assédio laboral pode se apresentar por diversos tipos e modos,
sendo 0s mais comuns: o assédio moral, o assédio moral organizacional,
o assédio sexual, assédio moral vertical, assédio moral horizontal,
assédio moral vertical ascendente, etc.

O assédio moral propriamente dito, oriundo das relagcdes de
trabalho pode se configurar de varias formas. Havera o assédio moral
vertical descendente - o tipo mais frequente - pois € o decorrente do
comando hierarquico, ou seja, constata-se o assédio moral quando
praticado pelo préprio empregador ou algum de seus superiores
hierarquicos (diretor, gerente de setor, supervisor).

Nesse caso, o empregador podera responder por danos morais ao
empregado. O empregador é responsavel solidario com o ofensor, nas
hipoteses em que este seja seu preposto ou empregado, adotando-se a
teoria da responsabilidade objetiva do empregador.

Segundo o psiquiatra Gonzalez de Rivera citado no artigo de
Pablo Aramendi Sanchez (2009), entre os fatores que interferem na
personalidade do assediador esta a mediocridade, a inveja e outros
sentimentos mesquinhos que o levam a destruir os outros. O assediador
adota comportamentos mais passivos, isolando a vitima. A assediadora
se utiliza de murmurios e insinuacdes, via de regra.

O assédio moral organizacional, segundo a Professora Adriana
Calvo (2014, p. 68):

[...] o conjunto de condutas abusivas, de qualquer natureza, exercicio
de forma sistematica durante certo tempo, em decorréncia de
uma relacdo de trabalho, e que resulte no vexame, humilha¢do ou
constrangimento de uma ou mais vitimas com a finalidade de se
obter o engajamento subjetivo de todo o grupo as politicas e metas
da administracdo, por meio da ofensa e seus direitos fundamentais,
podendo resultar em danos morais, fisicos e psiquicos.
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O assédio sexual foi objeto de normatizagdo internacional,
destacando-se a Convenc¢do n. 111, da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), a qual visa impedir a violéncia sexual no ambiente de
trabalho, tratando amplamente sobre a discriminacdo em matéria
de emprego. O crime de assédio sexual foi introduzido pela Lei n.
10.224/2001.

Ja o assédio moral horizontal que é desencadeado pelos proprios
colegas de servigo, com idéntico grau de hierarquia, manifestando-se
por meio de brincadeiras maliciosas, gracejos, piadas, gestos obscenos,
menosprezo entre outros (CALVO, 2014). Nesse tipo de assédio, temos
a imposicao da responsabilidade da empresa que ficou inerte frente a
essa situacdo. Nesse sentido, vale destacar trecho de julgado do TRT
da 13° regidao de relatoria do llustre Desembargador Francisco de Assis
Carvalho e Silva:

Afinal, a ninguém é dado tratar o semelhante de maneira grosseira,
com gritos, palavrdes, xingamentos, nem mesmo a pretexto de
exigir produgcao maior no trabalho ou melhoria na feitura de algum
trabalho realizado. Aceitar tal pratica é anuir com a degradacao
das relacdes humanas, especialmente no ambiente do trabalho.
Lembro que o assédio ocorre, na relagdao de emprego, nao apenas
de forma ascendente ou descendente, mas igualmente de modo
horizontal. (TRT-13> R. - RO 71100-92.2012.5.13.0006 - DJe
18.04.2013 - p. 17).

O assédio moral nesta hipotese decorre, em geral, de conflitos
interpessoais, tais como: atributos pessoais ou profissionais,
capacidade oudificuldade de relacionamento, auséncia de cooperagao,
preferéncia pessoal do chefe gozada pela vitima, racismo, xenofobia,
razdes politicas ou religiosas, entre outras, que causam dificuldades
no relacionamento profissional.

Como explica a Professora Adriana Calvo (2014, p. 65):

Nesta hipotese a vitima podera ser agredida psicologicamente
de maneira individual ou coletiva, uma vez que — em geral — a
coletividade (grupo de trabalhadores) tem tendéncia a se posicionar
favoravelmente do lado do agressor, responsabilizando a vitima pela
violéncia sofrida.

Detectando a empresa qualquer forma de agressao psicoldgica
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estas.

O assédio moral vertical ascendente se configura quando as
condutas ensejadoras da reprovabilidade, qual seja, do assédio moral,
sao praticadas por empregados contra seu superior hierarquico. Nessa
hipotese, também cabera reparagcao moral em decorréncia de tal falta,

como explicou o Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao:

[...] O assédio moral constitui uma das espécies de dano moral.
Consiste em conduta que expde o trabalhador a uma série de
situacdes humilhantes e constrangedoras, repetitivas e prolongadas
durante a jornada de trabalho e no desempenho de suas fungdes,
comumente provenientes de relagdes hierarquicas autoritarias, em
que se configuram condutas antiéticas perpetuadas no tempo, de
um ou mais superiores hierarquicos e direcionadas a um ou mais
subordinados.

Os atos perpetrados e repetidos ao longo do tempo, desestabilizam
emocionalmente o empregado em relagcdao ao ambiente de
trabalho e a organizagdo empresarial como um todo, podendo
vir a se tornar insuportavel, sendo inequivoco que, havendo dano
decorrente de acdo ilicita, ele deve ser reparado, nos termos dos
art. 186 e 927, do Cdédigo Civil e artigo 5°, inciso X, da Constituicao
Federal.

Em relacdo a pratica do assédio moral, este pode se verificar
em diversas formas. Revela-se vertical quando é praticado
por sujeitos de diferentes graus hierarquicos. Logo, pode ser
vertical descendente (ato ilicito praticado pelo empregado
hierarquicamente superior) ou vertical ascendente (empregado
hierarquicamente inferior age com o intuito de assediar o superior
hierarquico). Por sua vez, o assédio moral horizontal ocorre
entre empregados do mesmo grau hierarquico. [...] (TRT da 3
Regido; PJe: 0010850-12.2016.5.03.0013 (RO); Disponibilizacao:
23/07/2019; Orgdo Julgador: Quarta Turma; Relator: Paula
Oliveira Cantelli, grifo nosso).

Logo, por incrivel que pareca podem ser vitimas de assédio moral,
tanto o empregado, seu superior ou uma coletividade de empregados.
Mas, independente disso, subsiste a responsabilidade da empresa por

atos praticados por seus prepostos:
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Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparagdo civil: [...] Il -
o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao
dele (BRASIL, 2002).

4 Excecoes ao assédio moral

Como dito, nem toda situacdo conflituosa pode ser classificada
como assédio moral. Somente se torna assim, quando o conflito nao
€ solucionado e se prolonga no tempo, adquirindo um carater de
agressividade entre as partes, com residuos de violéncia e agressdo
psicoldgica.

Na hipotese de uma agressao isolada, embora ndo perca o carater
de ato de violéncia, ndo é suficiente para caracterizar o assédio moral,
salvo se precedida de outras pequenas agressdes. O assédio moral se
caracteriza pela habitualidade, repeticdo das condutas degradantes e
humilhantes do perverso em relagcdo a vitima, logo, situacdes eventuais
nao configuram assédio moral, embora possa produzir dano moral.

Do mesmo modo, as exigéncias profissionais nao configuram
o asseédio moral, especialmente porque é normal haver cobrancas,
criticas construtivas e avaliacbes sobre o trabalho e/ou
comportamento especifico feitas de forma explicita e nao vexatoria.
Bem como, a existéncia de conflitos, por si s6, nao quer dizer que
ha assédio, afinal de contas, as pessoas nao costumam concordar
com tudo, no entanto, € importante destacar que, a demora na
resolucao de conflitos pode fortalecé-los e, com o tempo, propiciar
a ocorréncia de praticas de assédio moral competindo as empresas a
resolucao dessas discordias o quanto antes.

Outra situacdo que também nao configura assédio moral esta
relacionada as mas condi¢des de trabalho, pois trabalhar em um espaco
pequeno, com pouca iluminagao e instalagdes inadequadas ndo € um
ato de assédio moral em si, ressalvado quando um trabalhador (ou um
grupo de trabalhadores) seja tratado dessa forma e sob tais condi¢des
com o objetivo de desmerecé-lo frente aos demais (UNIVERSIDADE
FEDERAL DE SANTA CATARINA, [2013b]).

Como a Prof@ Alice M. de Barros (2016, p. 603) diz:

[...] o assédio moral ndo se confunde com outros conflitos, que sdo
esporadicos, nem mesmo com mas condi¢cdes de trabalho, pois

pressupde o comportamento (acdo ou omissdao) por um periodo
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prolongado, premeditado, que desestabiliza psicologicamente a
vitima.

5 Compliance e assédio moral

A coesao capital e trabalho sao representados pela relacdo de
emprego nas figuras do empregado e empregador, pode ser considerado
o elemento central de sustentagdo do sistema econdmico capitalista e
de desenvolvimento e transformacao dos ordenamentos juridicos.

O setor econémico e social estd em constante influéncia mutua,
razdo pela qual ndo é possivel pensar o desenvolvimento econédmico e
a relacdo de emprego de forma dissociada. E necessario um novo olhar
para as questdes trabalhistas no ambito da relacdo de emprego.

E nesse cendrio que falar de assédio tornou-se uma rotina
constante em muitas organizacdes e esse € um processo positivo,
visto que uma empresa mais justa e humana nos dias atuais se faz
muito necessaria. As empresas com mais responsabilidade social tém
um comprometimento com o desenvolvimento de agdes preventivas e
corretivas sao, atualmente, o foco de atencao para combater esse tipo
de violéncia no ambiente de trabalho.

As relagcdes de trabalho devem seguir de forma salutar,
promovendo a qualidade no ambiente laboral, para que os principios
da dignidade humana e valorizacdo do trabalho sejam respeitados e a
sustentabilidade corporativa seja promovida.

E o compliance como um conjunto de disciplinas e praticas pode
auxiliar no combate ao assédio nas empresas, pois visa a investigacao
e prevencao de riscos em uma organizacdo. Em outras palavras, €
como garantir que a empresa esteja sempre um passo a frente quando
0 assunto é evitar problemas.

Pode-se afirmar, que um bom programa de compliance traz
solucdes para os conflitos internos e externos enfrentados pelas
empresas no mundo moderno. A crise de valores morais que permeia
as relacoes sociais e que se estende as relacdes de trabalho atinge as
empresas e um dos problemas mais comuns no ambiente de trabalho é
o Assédio Moral.

De acordo com o Tribunal Superior do Trabalho (TST), Assédio
Moral foi a denuncia mais registrada nos ultimos dez anos (BRASIL,
2019). E um levantamento da ICTS Outsourcing, especializada em
gestao de riscos, ética e compliance, mostra o assédio moral como a
principal situacao registrada nos canais de denuncias de 2.013 empresas
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brasileiras de diferentes portes e segmentos. Outra pesquisa realizada
pelo vagas.com, 52% dos brasileiros ja passaram por alguma situagao
de assédio moral ou sexual. Analisando este cenario, as empresas estao
muito mais propicias a terem passivos trabalhistas, podendo representar
condenacgdes por danos materiais e morais e um problema bem maior
que é prejudicando a imagem da empresa perante o mercado e a
sociedade.

Colocar o programa de compliance como uma ferramenta para
combater o assédio moral nas empresas traz um avanco para 0 meio
corporativo. O compliance é um conjunto de estruturas, regras e
procedimentos que sao implementados em uma empresa para garantir
a conformidade do seu funcionamento a legislacao, as normas internas
e aos padrdes éticos desejaveis para um ambiente de negdcios saudavel
e sustentavel.

Dentro de uma empresa existe uma complexidade de
relacionamentos. Em vista disso, € fundamental que as empresas
busquem orientar-se por padrdes e modelos de condutas e praticas
voltadas a preservacdo da ética e da integridade e o programa de
complianceatuajustamenteai.Nomundoglobalizadoeintrinsecamente
interligado as empresas estao observando e vivenciando que incentivar
valores éticos e com propdsito, voltado para a sociedade, elas serdo
bem mais sucedidas e sustentaveis a longo prazo.

O programa de Compliance tem como objetivo a prevencao de
situacdes contrarias a lei e que estas se materializem, especialmente
prevenindo riscos relacionados as relagdes de trabalho, de emprego,
de corrupcao, fraude, etc. Deve-se acreditar que o compliance é muito
mais do que a mera conformidade com a lei e uma lista de processos,
procedimentos e controles ¢, também, um agrupamento que traduz
condutas da ética e integridade.

Nessa conjuntura constata-se que o programa de compliance em
uma empresa € parte estratégica, devendo estar presente na conduta
diaria dos colaboradores, empregados e todos que formam a cadeia
produtiva e que atuam em nome da organizacao. Transportando as
varias ferramentas existentes do compliance, essas sao capazes de
ajudar na prevencao, deteccao e correcao do Assédio Moral.

Como ja foi falado, a implementacdo do compliance ajuda
na definicdo da cultura e alinhando ela com seus colaboradores,
a empresa traz muito mais conformidade para o seu ambiente
corporativo.
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6 Compliance e suas ferramentas de combate ao assédio moral no
ambiente de trabalho

Para combater o assédio no ambiente de trabalho a empresa guiada
e dirigida pela alta direcao deve definir bem a cultura que deseja ter no
seu ambiente corporativo, desenvolvendo controles internos eficazes,
criando um codigo de conduta e tendo um bom canal de comunicagao
e também treinamentos voltados para o combate dessa violéncia no
meio ambiente de trabalho.

Um dos objetivos com esse artigo € demonstrar que através do uso
do compliance pode-se combater o assédio. Assim, apresenta-se cinco
ferramentas do programa de compliance para debelar essa conduta tao
nociva a vida e a saude de um individuo.

6.1 Definicao de uma cultura interna eficaz

Uma das ferramentas de um programa de compliance é a
deliberacdo de uma cultura organizacional no interior da empresa.
Isso representa claramente os valores, a missao e atestar que seus
empregados, colaboradores e outros terceiros que facam parte
entendam o motivo deles estarem trabalhando ou fazendo negdcios
ali. Definir uma cultura clara e objetiva traz muito mais foco e seriedade
para o ambiente de trabalho e, consequentemente, menos tempo para
brincadeiras descabidas ou despropositadas.

Definir claramente a cultura de uma empresa esta relacionada a
uma gestao estratégica que utiliza uma afirmacdao de missao, valor e
visdo categodrico. Isso traz muito mais conformidade para o ambiente de
trabalho ou corporativo.

6.2 Aperfeicoamento de controles internos efetivos

Quando uma empresa realmente tem a intencdo de combater
o assédio ela ndo deve somente manifestar a sua intolerancia a essa
conduta nefasta, mas sim fortalecer e aprimorar seus controles
internos, seus procedimentos e processos que sejam capazes de
identificar acontecimentos desse tipo. O compliance nao apenas ajuda
a desenvolver esses controles, mas, principalmente, a legitimar essas
medidas que sao estratégicas para combater o assédio.

Um exemplo simples desse controle sao as politicas internas que
instruam os empregados ou as pessoas da empresa, demonstrando
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0 que é um assédio, como ele pode acontecer, como evitar e como
saber identificar e todo esse caminho é feito através de uma boa
comuhnicacdo e treinamento constante sobre o assunto.

6.3 Elaboracao de um codigo de conduta

O Cddigo de Conduta é um mecanismo, um procedimento interno,
porém alcanca as pessoas que estao além dos muros da empresa. Tem
como objetivo detectar e sanar desvios/ fraude/irregularidade através
de suas diretrizes e regras que devem ser aplicadas aos empregados,
administradores da empresa, alta direcao e também estendido a todos
os terceiros que se relacionam com a empresa. Nao se deve esquecer
que o codigo de conduta estabelece as diretrizes basicas relacionadas
ao padrao de comportamento.

Como ja mencionado, o compliance é um agrupamento de
estruturas, que objetiva garantir os padrdes éticos desejaveis para um
ambiente de negédcios. No contexto atual onde as informagdes sao
imediatas e as pessoas as consomem na mesma proporgao e, também,
estdao muito mais cientes de seus propdsitos tendem a cobrar cada vez
mais das empresas, que estas se guiem por valores morais e éticos e que
facam prevalecer em seus ambientes essas condutas. E um instrumento
de expressividade é o Cdédigo de Conduta, pois reafirma e concretiza
de forma explicita a real intencdo da empresa, por isso, € de suma
importancia que as empresas se preocupem na elaboracao de codigo
de conduta que possa traduzir os ideais corporativos e as politicas que
devem ser seguidas por toda a organizacao.

6.4 Comunicacdo eficiente

Um modelo de comunicacao eficiente deve alcancar todas as
pessoas que tenham relacao e interacdo com a empresa (CARVALHO et
al., 2021). Os canais de comunicacdo devem ser de facil acesso e deve
orientar e esclarecer as duvidas sobre o assunto a ser tratado.

O sucesso de uma boa abordagem de combate ao Assédio
depende da ampla comunicacdo interna sobre o tema. O tema
deve estar diariamente ou por delimitacdo de periodos presentes na
vida e dia a dia dos colaboradores e empregados da empresa, pode
ser por disponibilizacdo de materiais informativos ou alocados em
pontos estratégicos em areas de acesso comum, pode vir através de
treinamentos, dinamicas e outros.

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 60-74, jul./dez. 2023. 71



DOUTRINA

6.5 Canais de comunicagédo (ou canal de dentncias)

Um primeiro passo para que um canal de comunicacao seja eficaz
é entender que ele nao € sé um lugar onde se deposita um relato, nao
€ s6é uma forma ou um meio que a empresa disponibiliza para saber
sobre algo que acontece no seu interior. Quando implementado,
comunicado e treinado de forma correta ajuda no dialogo com a
empresa, aquele que quer denunciar se sente respeitado e de certa
forma protegido e ao mesmo tempo vai obter uma resposta ou uma
solucao para o seu caso.

O canal de denuncias, atualmente, mais apropriado Canal de
Comunicacdo é um importante aliado no combate a diversas espécies
de ilegalidades, inclusive o assédio moral no trabalho. A empresa deve
além de ter o seu canal ela deve saber agir diante dele. Necessita saber
agir perante uma reclamacdo em um caso de agressdo no ambiente de
trabalho e saber qual a melhor técnica.

Nesse sentido, para ter credibilidade, o canal de denuncias deve
ter disponibilidade, prontidao e capacidade de captar e analisar todas
as informacdes trazidas através dele.

Nao é simplesmente ter um canal e receber as denuncias, estas
devem ser tratadas com técnicas, pois do contrario sera um meio
inviavel para o combate ao Assédio.

7 Conclusado

Ndo é possivel mensurar todos os possiveis tipos de
comportamento que se enquadram como assédio moral, por essa
razao, ndao se pode dizer que qualquer empresa esteja isenta de
incorrer nesta pratica reprovavel.

E importante lembrar que o assediador é antes de tudo um
empregado. E um empregado que assedia outro empregado,
independentemente do nivel hierarquico (ja que como vimos o assédio
pode ocorrer em todos os niveis).

O empregado vitimado, acaba indiretamente perdendo, tanto nos
custos tangiveis, como eficiéncia, aumento de acidentes e doencas no
trabalho, como nos intangiveis, que vao desde a sua reputacao até as
suas relagdes pessoais com a sociedade em geral.

As empresas que adotam atitudes efetivas, com base em leis ja
existentes e na acao solidaria, para que haja uma conscientizagao
coletiva, podem reduzir ou eliminar situacdées como essas, sob pena
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de sofrerem a imposicao de condenacgdes elevadas na Justica do
Trabalho.

Por fim, o compliance com suas ferramentas traz melhorias em
processos, mais adequacdo aos perfis individuais em relagao as areas
de atuacgao, treinamentos sobre 0 que é e 0 que ndo € uma agressao
no ambiente de trabalho, além disso a postura firme de uma empresa a
intolerancia a ag¢des ilicitas é fundamental.

Levando em conta as consideragdes acima, pode-se concluir que
desenvolver e disseminar uma cultura de compliance € um processo
que envolve menos controle e mais relagao humana, mais aproximagao,
mais dialogos e a real intencdo de fazer a coisa certa.
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Resumo: O presente artigo estudara a interdisciplinaridade entre
filosofia e direito, dois ramos proficuos para o crescimento humano
e social. A filosofia mostra-se um campo epistemologico de cunho
reflexivo e critico que pode oferecer contribui¢cdes significativas a
seara juridica. Em se tratando do direito, pretende-se, sob o prisma
filosofico e cientifico, analisar sua natureza, objetivos e papel na
contemporaneidade. O campo amostral esta delineado a partir
de uma perspectiva que analisara quatro elementos: fundamento
antropoldgico, finalidade social, importancia ética e efetividade
concreta. A hipotese pressupde que o processo de “desumanizagao”
do individuo, que habita o “limbo” entre o mundo da prescricao
legal e o reino de sua efetividade, ocorre devido a uma cultura
técnico-positivista que prescinde da axiologia, a qual é paradigma
de justica social. Questiona-se se o direito se presta a ser importante
mecanismo inclusivo ou mera retdrica ideoldgica. Com esteio numa
escola de pensadores busca-se a sua humanizagao e o resgate de suas
caracteristicas social, ética e efetiva. Pugna-se por uma metodologia
dedutiva com fulcro na técnica de exploragao bibliografica.

Palavras-chave: justica social; humanizacdo; ética; efetividade.

Abstract: This article will study the interdisciplinarity between
philosophy and law, two fruitful branches for human and social
growth. Philosophy is an epistemological field with a reflexive and
critical nature that can offer significant contributions to the legal
field. When it comes to law, it is intended, under a philosophical and
scientific perspective, to analyze its nature, objectives and role in
contemporaneity. The sample field is delineated from a perspective
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that will analyze four elements: anthropological foundation, social
purpose, ethical importance and concrete effectiveness. The
hypothesis assumes that the process of “dehumanization” of the
individual, who inhabits the ‘“limbo” between the world of legal
prescription and the realm of its effectiveness, occurs due to a
technical-positivist culture that dispenses with axiology, which is
a paradigm of social justice. It is questioned whether the law lends
itself to being an important inclusive mechanism or mere ideological
rhetoric. With support in a school of thinkers, the aim is to humanize
them and rescue their social, ethical and effective characteristics.
It strives for a deductive methodology based on the bibliographic
exploration technique.

Keywords: social justice; humanization, ethic; effectiveness.

Sumario: 1 Introducgdo | 2 A crise brasileira e os direitos humanos e sociais | 3
Critica para uma filosofia antropolégica do direito | 4 Invocagéo da filosofia e da
teologia para a construcdo de uma teoria da justica | 5 Uma cultura humanistica
para o direito | 6 Do estado do bem-estar social ao estado do bem-estar do
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| 9 Conclusdo

1 Introducao

Tem-se que a conexao entre a filosofia e o direito é primordial para
dar a este ultimo uma ressignificacdo de valores, tendo em vista sua
baixa efetividade e descaso para com os preceitos constitucionais de
desenvolvimento.

A falta de efetividade do ordenamento juridico brasileiro na pos-
modernidade é um problema que desafia a prépria legitimidade do
Estado, pois a promessa politica e juridica meramente abstrata tem se
mostrado incapaz de mudar a realidade socioeconémica e implementar
a justica social.

Tendo por pano de fundo as constantes crises econémicas, politicas
e ético-moirais, as quais revelam a incapacidade das instituicdes em lidar
com os problemas sociais de educacao, saude, transporte, seguranga,
profissionalizagdo, dentre outros, procurar-se-a abordar o verdadeiro
papel do direito.

A presente tematica justifica-se ante as constantes crises e a
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premente necessidade de se dar ao pais um paradigma juridico com
todos os elementos necessarios a sua legitimidade, tais como justica,
humanidade, sociabilidade, eticidade e efetividade.

Lastreado na reflexdo de pensadores da escola humanista
utilizar-se-a a filosofia para analisar e criticar o modelo juridico
brasileiro propondo a restauracdo da verdadeira missdo do direito:
desenvolver as potencialidades humanas e alcancar o desenvolvimento
socioeconémico.

Isso porque na atual conjuntura o direito e seus operadores
assumem postura essencialmente tecnicista em detrimento de uma
axiologia constitucional aplicada, fato que opera uma desumanizagao
do sujeito de direitos, protagonista da cena sociojuridica. Essa
desumanizacao se verifica no alijamento das condicdes que
potencializam sua humanidade e dignidade, pois tem sido tratado como
um “nao ser’, um meio, desprezando-se que € fim em si mesmo, tendo
em vista seu carater ontoldgico.

A problematica subjacente é que o positivismo normativista
nao pode prescindir de uma axiologia ético-humanista em nome da
“ciéncia”. Destarte, o problema perseguido é: “a simples aplicacdo da
norma técnica com seu enunciado légico-prescritivo contribui para o
desenvolvimento humano e social"?

Por isso, em linhas gerais o objetivo é substituir o tecnicismo
frio de uma hermenéutica baseada na letra fria da lei por uma teoria
constitucional dos valores, a saber, a ética, a justica e a implantacdo de
uma cultura humanistica.

No campo especifico, propde-se uma hermenéutica e uma
metodologia que alcance a maxima efetividade dos direitos
fundamentais, para assim impedir que o direito seja mecanismo
ideologico de dominacgao e seja instrumento de transformacao social.

2 A crise brasileira e os direitos humanos e sociais

O Brasil tem sido, infelizmente, o pais da crise. Fala-se em crise
econdmica, crise social, crise politica e crise ética e moral. Dentro desse
espectro porque nao dizer também, crise juridica?

Desse modo, o verbete crise, do grego krisis, tornou-se o conceito
mais emblematico e definidor de nossa atual conjuntura politica, juridica,
socioecondémica e institucional.

Por conseguinte, os reflexos dessa crise repercutem em diversos
setores: verifica-se uma auséncia de politicas publicas voltadas para as
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classes mais carentes, sendo o servico publico de péssima qualidade e
pouca efetividade; no ambito social e econdmico gerou-se inflagao,
desemprego e desaceleragdo da economia; na seara institucional
politica instalou-se uma corrupgao sistémica; e na ordem do direito nao
se vislumbra novos horizontes, em que o sujeito de direito possa ser
alcancado pela promessa juridica de dignidade, igualdade e justica.

As tragédias ocorridas no inicio de 2017 nos presidios do Rio Grande
do Norte, Amazonas e Roraima (ALESSI, 2021) onde fac¢cdes criminosas
se enfrentaram ceifando inumeras vidas de forma violenta mostram
que o Estado e o Direito — enquanto articuladores da dignidade, do
desenvolvimento integral e do bem estar do cidaddao — estdo muito
aquém de justificar o poder e a legitimidade recebidos da sociedade.

A falta de humanidade, sensibilidade, efetividade, ética e justica
no trato da coisa publica reduziram consideravelmente a dignidade da
pessoa humana.

Dentro desse quadro o sujeito que fora sujeitado pela politica e
pelo poder econdmico, encontra-se agora sujeitado pelo direito dada
sua pouca efetividade. Nao tendo esse mesmo individuo consciéncia
de seus direitos, sequer se imagina digno de ser o protagonista da cena
politica e do ordenamento juridico.

Urge resgatar a humanidade, a ética e a efetividade do direito,
cujo fim legitimo é voltar-se para o ser humano, e considerando
seu valor, operar-se no sentido de que este venha alcancar o pleno
desenvolvimento de suas potencialidades.

O escopo de uma filosofia sociohumanista é estabelecer um
fundamento antropoldgico para o direito, haja vista ser a pessoa humana
o centro das preocupacgdes politicas e juridicas.

3 Critica para uma filosofia antropoldgica do direito

Em que pese acaloradas discussdes sobre os fins e esséncia do
direito, se antropocentrista ou ecocentrista, pretende-se demonstrar
que inobstante a legitimidade da preocupacdo com o meio-ambiente
e suas composicdes, o ser humano por ser o agente de sua historia,
dotado de racionalidade e consciéncia, e por ocupar o topo da cadeia
bioldgica deve ser o centro dos debates filoséficos, politicos e juridicos.

Tomando a ideia teoldgica, primeiro criou Deus os ecossistemas
que formam a biosfera, nesta inserindo a posteriori 0 homem para
que este pudesse se multiplicar e dominar a criacao animal, vegetal e
mineral. A narrativa biblica (Gn. 1:27-30 e 2:15) diz: “E tomou o Senhor
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Deus o homem, e o pds no jardim do Eden para o lavrar e o guardar.”
(FONSECA, 2000, p. 16-17 € 19).

O homem é o “guardiao do planeta”, o Unico ser que tem condi¢cdes
de preserva-lo, e, portanto, deve primeiro cuidar de si e depois do
planeta. Por isso a responsabilidade da preservacdo ou destruigcao do
mundo recai sobre si mesmo. Donde se conclui sendo o homem a
chave para a compreensao da vida, seu sentido e sua histéria, torna-se
consequentemente seu objeto e fim.

A filosofia, enquanto amiga da sabedoria deve, portanto, dentro
desse espectro, construir suas indaga¢cdes no sentido de resgatar
ao homem sua verdadeira identidade, esséncia e papel. A filosofia
social e humanistica precisa orientar a ciéncia juridica para que esta
enquanto instrumento cultural, social e humano acione e efetive os
mecanismos que vao dar humanidade, potencialidade e sentido a
vida do homem.

Desde os pré e poés-socraticos, passando pela filosofia inglesa,
francesa e alema, a preocupacao é encontrar a génese, a natureza e o
sentido da vida, procurando dar a existéncia humana um significado que
de alguma forma confirme a experiéncia e a validade de seu existir.

Nessa linha, o direito pode atender a duas expectativas diferentes:
servir de importante instrumento de humanizacao e inclusao social,
ou de alienacgao, e ideologizagao. Dai a importancia da filosofia social
em criticar as falhas do sistema e apontar os engodos metodologicos
de ciéncias voltadas para o enclausuramento e banalizagao da vida. O
homem é fim, ser, esséncia.

Ha que se primar, nesse aspecto, por uma filosofia antropoldgica
do direito, pois consoante o pensamento marxiano a infraestrutura da
sociedade forma o campo onde se da uma relagcao desumana e injusta
marcada pela exploracado capitalista do trabalho. O direito, nessa visao,
faria parte da superestrutura, encarregado portanto de conformar e
condicionar o homem.

Nao pode nem deve a ciéncia procurar explicar os fendbmenos da
vida social pelo prisma do que simplesmente acontece no mundo real
sem antes estudar, revelar e criticar as for¢cas motrizes que engendram a
estrutura e funcionamento da sociedade.

Ocorre que a filosofia enquanto instrumento que permite a
investigacdo epistemoldgica e ontoldogica do mundo real ultrapassa
o simples empirico realcando o homem e seu pensar como atores e
fatores preponderantes da existéncia.

A vida é o mais belo espetaculo criado e o homem seu protagonista
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de forma que a existéncia ndo deve se converter em subsisténcia, sob
pena de se tornar uma experiéncia superficial e penosa.

José Manuel de S. Rocha (2008, p. 54) — explicando a filosofia de
Hannah Arendt — assevera que

No substrato da filosofia arendtiana encontra-se a grande indagacgao
da histdria: o que leva o homem, ser racional, a construir a existéncia
humana como supérflua e a perpetrar o terror como forma banal do
mal?

Na atual conjuntura o direito tem se posicionado abaixo da politica,
da economia e dos interesses que engendram a vida social, bastando
para isso observar a forma como se instalaram as condi¢des existenciais
e a qualidade de vida da populagao mais carente.

Os mecanismos juridicos tém-se mostrado incapazes de lidar com
a problematica da desigualdade social, violéncia urbana, auséncia de
efetivas politicas publicas voltadas para a humanizacdao e o bem-estar
do cidadao, acesso a justica, dentre outras.

O direito enquanto instrumento de efetivagcdo da justica, o qual
encontra-se no ramo das experiéncias concretas, precisa enxergar
no sujeito de direito o objeto e fim de suas produg¢des, de modo que
nenhuma filosofia ou ciéncia é legitima se nao militar na consecucao do
bem supremo do ser humano.

4 Invocacao da filosofia e da teologia para a constru¢cao de uma teoria
dajustica

A exemplo de algumas categorias de substantivos como verdade,
felicidade, liberdade, beleza, a ideia de justica € um dos grandes desafios
da humanidade, haja vista sua elevada abstratividade, complexidade e
significado.

Em que pese tratar-se de um conceito conhecidissimo, nao é
assim quanto ao seu significado, havendo lacunas epistemoldgicas,
divergéncias conceituais, e pouco consenso quanto ao que venha
significar.

A justica nasce ou se descobre muito préxima do homem, haja vista
que desde que esse se percebe como animal social e politico houve a
necessidade de se estabelecer regras que dessem conta de resolver as
dissensdes surgidas pela complexidade das relagdes humanas de uma
forma objetiva e eficaz, trazendo a paz e a ordem social.
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Qual a natureza, o estatuto e os objetivos da justica? A que categoria
existencial ela esta filiada: a existéncia real ou ideal? Coube a Filosofia e
a Teologia, portanto, o dificilimo desafio de tentar desvendar o que se
entende ou se esperava a partir da ideia de justica.

Tem-se que a justica é a mais alta aspiragao e inspiracao humanas
voltadas para a regulacao do viver em sociedade, sendo o seu coragao a
igualdade e a dignidade.

O Coédigo de Hamurabi (CODIGO, [20-]), compilado por volta de
1722, a.C., um dos codigos legislativos mais antigos ja demonstrava a
preocupacao da sociedade babilénica, conforme se verifica no prélogo,
em estabelecer a justica e implantar o bem comum.

Entretanto, foi com os gregos que se comecou a melhor esbocar
0s primeiros conceitos do que se deveria entender por justica. A
priori, a sociedade grega constroi um direito e uma teoria da justica
fundamentada principalmente no Jusnaturalismo.

Seus maiores expoentes, Socrates, Platao e Aristoteles, cada qual
fiel a sua estilistica, enfocam a filosofia e consequentemente a justica
por um prisma bem especifico, quais sejam humanismo, idealismo e
realismo, respectivamente.

A ideia de uma justica exterior, objetiva e divina é um dado
interessante de uma cultura que mescla a profundidade da epistemologia
a ideia de uma metafisica mitica e religiosa.

Assevera-se que a ‘“justica tem primeiro uma significacao
voluntarista. Se ela vem do exterior, € que decorre da vontade de um
deus, Zeus.” (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 14).

Todavia, a justica divina se relaciona com o sistema humano a
medida que a sociedade grega, pela livre submissao e reflexividade,
aceita essa justica transcendente.

Tem-se que:

O acordo com a ordem harmoniosa do universo encantado pelos
deuses ndo é concebido como uma submissao brutal da vontade
humana a vontade divina: ele é feito pela compreensdo intima e
reflexiva da vontade superior que rege o cosmos. (BILLIER; MARYIOLI,
2005, p. 15).

Destarte, a relacdo que se estabelece entre o direito natural e o
direito positivo grego é uma relacdo harmoniosa e inquebrantavel
a medida que ha uma assimilagdo e aceitacao espontanea de uma
espécie de “Norma Fundamental Metafisica’, a qual contendo a ideia
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de um principio transcendente de justica legitima a ordem positiva
humana.

Na filosofia grega, justica e direito, sdo, portanto, elementos
indissociaveis, os quais devem estruturar e comandar a vida da polis.
Evidentemente, essa mescla envolve também outros rudimentos
importantes como a politica e a ética, sempre com a preocupacgao de se
inspirar no bem supremo em prol da coletividade.

A justica é entdo, nessa filosofia — guardadas as divergéncias
doutrinarias naturalmente presentes em qualquer cultura — um bem
maior, € suprema, universal, perfeita, objetiva e legitimadora da ordem
politica, juridica e social, cujos fins dirigem-se a elevacao do ser e a
consolidacdo do interesse coletivo.

Na filosofia alema, tomando-se por filtro o pensamento
juridico kantiano, destacam-se trés elementos fundamentais para a
conceituacao da justica: liberdade, igualdade e dignidade humana.

A metafisica kantiana da doutrina do direito propde elaborar a partir
de principios racionais aprioristicos uma diretriz e um conteudo para o
direito, tendo em mente a ideia do justo.

Impende dizer que a preocupacao do filésofo de Konigsberg é
delinear parametros racionais seguros a fim de vivificar o corpo de leis,
denominado direito positivo, com o “espirito da justica”.

Na parte em que trata do principio universal do direito, Immanuel
Kant (2003, p. 76) assevera que: “Qualquer acdo € justa se for capaz de
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal”.

Noutro trecho ele diz: que “A divisa (dictum) da equidade é: ‘o direito
mais estrito é a maior injustica (summum ius summa iniuria)’” (KANT,
2003, p. 81).

A ideia kantiana de justica, portanto, perpassa o direito estatutario,
chamado direito positivo. Por meio de uma metafisica racional ele
destaca a importancia da ética, sendo a elaboracao de sua filosofia
voltada para a elevacao do ser humano:

Uma unido entre homens sob simples leis de virtude, seguindo as
prescricdes dessa idéia, pode ser chamada uma sociedade ética [...].
Essa comunidade pode subsistir numa comunidade politica e até
mesmo compreender todos os membros [...]. Entretanto, a sociedade
ética tem um principio de unido especial e que lhe é particular (a
virtude) e, por conseguinte, também uma forma e uma constituicdo
que se distinguem essencialmente daqueles da outra comunidade.
(KANT, 2008, p. 109).
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Por seu turno, a teologia, estabelecendo uma interdisciplinaridade
com a filosofia, presta sua contribuicdo na compreensdo da justica. A
teologia judaico-crista com texto hospedado no Velho Testamento traz
a ideia de uma justica cujos efeitos refletem na vida social, na paz e
na segurancga, ressaltando que tais principios evocam o bem-estar do
humano em detrimento de uma justica apenas calcada em premissas
abstratas.

Destarte, no livro de Salmos 82:3 se estabelece: “Fazei justica ao
pobre e ao 6rfao; justificai o aflito e o necessitado.” (HAGEE, 2005, p. 634).

A teologia do Novo Testamento, conforme Mateus 22:35-40,
contorna a inflexibilidade da lei mosaica revelando no amor o verdadeiro
“espirito da justica” (HAGEE, 2005, p. 1093).

Inequivoco que o elemento teoldgico foi fundamental nas obras
filosoficas de pensadores de grande monta como Santo Agostinho e
Sdo Tomas de Aquino, os quais preconizavam a importancia da pratica
da justica na vida social e politica.

Santo Agostinho (1996, p. 383) considerava a justica o elemento
central de um Estado politico, vez que “Afastada a justica, que sao, na
verdade, os reinos sendo grandes quadrilhas de ladrdes? Que é que sdo,
na verdade, as quadrilhas de ladrdes sendo pequenos reinos?”

Em sua metafisica religiosa, Santo Agostinho (1996, p. 254)
considera que a justica em Deus é absoluta e perfeita, ao passo que
nos homens o direito e as instituicdes quando desprovidos de justica
tornam-se salteadores daqueles bens que elevam a dignidade humana,
pois “[...] a verdadeira justica sé existe naquela republica, cujo fundador
e governador é Cristo [...]".

Para Tomas de Aquino, “A justica engloba simultaneamente todas as
virtudes; ela é a virtude maximamente perfeita.” (apud DE LUCCA, 2009,
p. 112).

Vé-se, portanto, duas areas do conhecimento — Filosofia e Teologia
— empenhadas numa ardua tarefa metafisica e epistemoldgica de
conceituacao e significacao da justica.

Na filosofia moderna:

A justica é um conceito fundamental, absolutamente irredutivel, da
ética, da filosofia social e juridica, bem como da vida politica, social,
religiosa e juridica. A justica surge no entendimento filosofico e
teolégico como a segunda das quatro virtudes cardinais: prudéncia,
justica, coragem e temperanca (pressupondo sempre as virtudes
seguintes as antecedentes). Muito em especial a democracia esta
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ligada a forma fundamental da justica: o principio da igualdade
enquanto sua mais elevada ideia directiva. (KAUFMANN, 2010, p. 225-
226).

Adiante, tem-se um conceito mais amplo de justica:

[...] a justica (em sentido amplo) possui trés vertentes: a igualdade
(justicaem sentido estrito), aadequacdo (segundo outra terminologia:
justica social ou do bem comum) e a seguranca juridica (paz juridica).
Na igualdade estda em causa a forma da justica, na adequacao, o
conteudo da justica, e, na segurancga juridica, a fungcdo da justica.
(KAUFMANN, 2010, p. 227, grifos do autor).

A razdo de a filosofia e a teologia invocarem a transcendéncia

conferindo a justica uma conceituacdo e significacdo metafisica,
capacitando-a a legitimar uma ordem juridica positiva deve-se em suma
a trés fatores preponderantes:

a) A ideia de uma justica metafisica lhe confere uma ontologia
propria, donde se conclui que essa justica servira de arquétipo
para o dever ser. Trata-se de uma questdo logica, haja vista que as
normas que se pressupdem validas sdo evidentemente extraidas
do ser. A deontologia deriva da ontologia;

b) A objetividade de umajustica transcendente elimina as pretensdes
arbitrarias derivativas da subjetividade dos sujeitos que vivem
em sociedade. A objetividade demonstra neutralidade, justeza e
imparcialidade. A conduta deve se amoldar a uma norma ética e
moral ja preexistente, ndo se podendo a partir da conduta criar
uma norma valida; até porque o comportamento humano esta
sujeito a inumeras variaveis, conveniéncias e condicionantes;

c)Por fim, a seguranca das leis naturais e metafisicas serve de
modelo e garantia do ordenamento juridico positivado. Sabe-se
que nas leis naturais o consequente amarra-se ao antecedente
por meio de uma necessidade. Assim, inspirado nessa sistematica
as leis humanas, nas quais 0 antecedente liga-se ao consequente
por meio de uma contingéncia, sao dotadas de um mecanismo
semelhante ao receber do poder politico estatal garantias,
procurando entdo, por meio da sancdo superar a contingéncia
estabelecida infligindo ao infrator uma sancgao.

5 Uma cultura humanistica para o direito

84
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Que é o homem? Moisés afirma que este é aimagem e semelhanca
de Deus; para Aristoteles ele € um animal social e politico; para Pico
Della Mirandola o homem é ser nao pronto que vai se fazendo; para
Darwin trata-se de um ser evolutivo; em Descartes, o homem ¢é “ser”
que pensa e existe; para Rousseau € um ser “bom” que se corrompe pela
sociedade; para Sartre o homem é um ser condenado a liberdade.

O que todas essas definicdes tém em comum é que tratam o
homem como possuindo uma esséncia, ou seja, ele &, pertence a
classe ontoldgica. Portanto, se esta a falar de um ser que € um fim em
si mesmo.

Em que pese a obviedade do tema a verdade é que a sociedade pos-
moderna parece ter se esquecido da natureza e da importancia do ser
humano. A historia é riquissima em exemplos que mostram a brutalidade
e o reducionismo com que o humano foi tratado em determinados
periodos.

O massacre de milhdes de judeus nos campos de concentragdo de
Auschwitz na Alemanha Nazista durante a segunda guerra mundial e o
periodo ditatorial militar brasileiro das décadas de 60, 70 e inicio dos
anos 80, para ficar nesses dois exemplos, revelaram a capacidade brutal
e oculta do poder em desrespeitar a vida e os direitos humanos.

A era liquida esta sendo marcada por um tipo de brutalidade velada:
a reducdo do humano a categoria de coisa, de “ndo homem”. Subtrai-se
a subjetividade do sujeito, nega-se a ele educacdo de qualidade para que
figue a mercé do que lhe é oferecido, e as instituicdes politicas, juridicas
e midiaticas o seduzem com a retérica da igualdade e da dignidade, as
quais inseridas num plano meramente formal sao obstaculizadas pelos
interesses da elite do poder.

A filosofia aliada a historia tem o fulcro de resgatar a verdadeira
esséncia e papel do homem na pds-modernidade. Para além de todo
reducionismo, o homem é portador de um valor ético inestimavel insito
a sua propria natureza.

Outrossim, cumpre a filosofia, a politica e ao direito enquanto
instrumentos tedricos e praticos voltados para o valor, necessidades e
desenvolvimento das potencialidades humanas, criarem uma cultura
humanistica que configure uma nova face a nossa sociedade.

Nessa linha, acentua-se que “A diferenca que existe entre Filosofia
do Direito e Politica Juridica consiste em que a primeira trata dos valores
do direito e esta dos instrumentos que possibilitam a realizacdo destes
valores.” (RADBRUCH, [1965], p. 12).

Para além da frieza da letra da lei e da dureza do sistema, o lécus
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central do direito é a pessoa humana. Para esta devem convergir todas
as preocupacgdes e produgdes politicas e juridicas:

A dureza e a frieza também se tornam formas de expressao que
marcam praticas sociais e determinam muito das proprias praticas
do direito. [...] A rudeza, ao exaurir a sensibilidade, bloqueia a arte
e extingue os sentimentos mais sutis pelas coisas e pelas pessoas.
(BITTAR, 2011, p. 58-59).

Vez que se definiu que o0 homem é um ser que possui fim em si
mesmo, resta claro que é portador de caracteristicas especificas de sua
propria natureza. Dentre elas ha que se destacar a sua dignidade, aquele
valor intrinseco ao seu proprio ser:

A Dignidade do Homem, na visdo do autor renascentista, tinha por
finalidade prépria valorizar o ser humano. Dai decorre uma pergunta:
€ oportuno, hoje, dissertar acerca da nobreza impar do homem? [...]
Antes de Pico, o cardeal Nicolau de Cusa (1401-1464) enfocara o
mesmo tema, limitando-se, porém, a ressaltar o apreco singular que o
homem merece pelo fato de representar o microcosmo, o epicentro
e a sintese de toda a criagdo. [...] O que hd no homem de unico,
especifico e estupendo, nao é simplesmente a sua racionalidade,
como ja vira Aristoteles, nem a imortalidade, como pregava o
cristianismo, e, sim, a prerrogativa de autocriar-se livremente. (Luiz
Feracine em DELLA MIRANDOLA, 2005, p. 9 e 24).

Em Kant (2003, p. 293), devido sua influéncia religiosa, a dignidade
humana ganha contornos expressivos:

O dever de respeito por meu proximo esta contido na maxima de
nao degradar qualquer outro ser humano, reduzindo-a um mero
meio para meus fins (hdo exigir que outrem descarte a si mesmo para
escravizar-se a favor de meu fim). [...] mantenho a mim mesmo dentro
de meus proéprios limites de maneira a ndo diminuir nada do valor que
0 outro, como um ser humano, esta autorizado a creditar para si.

O ponto fundamental kantiano, e em todos os fildsofos humanistas,
é conservar a “esséncia humana” presente em cada pessoa, nao
permitindo que seja afastada de sua natureza, tornando-se “desumana”.
Adiante, ele afirma o valor do homem, dizendo que:
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A humanidade ela mesma é uma dignidade. [...] E precisamente nisso
que sua dignidade (personalidade) consiste, pelo que ele se eleva
acima de todos os outros seres do mundo que ndo sao seres humanos
e, no entanto, podem ser usados e, assim, sobre todas as coisas. Mas
exatamente porque ele ndo pode ceder a si mesmo por preco algum
(o que entraria em conflito com seu dever de auto-estima) tampouco
pode agir em oposicdo a igualmente necessaria auto-estima dos
outros, como seres humanos, isto é, ele se encontra na obrigacao
de reconhecer, de um modo pratico, a dignidade da humanidade em
todo outro ser humano. (KANT, 2003, p. 306).

Ha uma corroboracao filoséfica do pensamento kantiano sobre
o homem e seu valor enquanto, conforme seguinte assertiva:

O homem ¢é o valor fundamental, algo que vale por si mesmo,
identificando-se seu ser com a sua valia. [...] No homem existe algo
que representa uma possibilidade de inovagdo e de superamento. S6
o0 homem é um ser que inova, e é por isso que somente ele é capaz
de valorar. (REALE, 2002, p. 210-212).

Assim, esse amalgama entre a humanizagcdo e a desumanizacao,
o valor e o desvalor do homem tém sido o caracteristico da
contemporaneidade. Impende dizer que a referéncia a desumanizagdo
é a demarcacdo capitalista, reducionista e coisificante do sistema
que dispensa ao homem uma tratativa de meio, e nao de fim. Ha uma
preocupacao filoséfica constante com essa tematica:

Constatar esta preocupacao implica, indiscutivelmente, reconhecer a
desumanizag¢ao, nao apenas como viabilidade ontoldgica, mas como
realidade historica. E, também, e talvez, sobretudo, a partir desta
dolorosa constatacao que os homens se perguntam sobre a outra
viabilidade — a de sal humanizacdo. Ambas, na raiz de sua inclusao,
0s inscrevem num permanente movimento de busca. Humanizagcao
e desumanizacgdo, dentro da histéria, num contexto real, concreto,
objetivo, sdo possibilidades dos homens como seres inconclusos e
conscientes de sua inconclusao. Mas, se ambas as possibilidades, s6
a primeira nos parece ser o que chamamos de vocag¢ao dos homens.
Vocagao negada, mas também afirmada na prépria negagdo. Vocacgao
negada na injustica, na exploracdo, na opressao, na violéncia dos
opressores. Mas afirmada no anseio de liberdade, de justica, de

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 75-99, jul./dez. 2023. 87



DOUTRINA

luta dos oprimidos, pela recuperacdao de sua humanidade roubada.
(FREIRE apud BITTAR, 2011, p. 42).

Depreende-se que o homem possui maior carga ontoldgica e
difere-se dos demais seres, 0os quais sO poderiam ser o que sao; por
sua racionalidade, liberdade e dignidade ele possui capacidade de se
reinventar e conduzir seu destino alcancando o apice de suas faculdades.
Tais qualidades intrinsecas e naturais lhe conferem um ser de maior valor
perante os demais viventes.

Evidentemente as causas naturais de existir do homem nao sao
internas, mas externas. Ja no ambito social a funcdo da filosofia, da politica
e do direito € justamente propiciar as condi¢cdes para o uso da liberdade e
consequente desenvolvimento e superagao da pessoa humana.

A importancia da politica para a humanizacao e ressignificagcao do
sujeito de direitos se da enquanto ela se define como um conjunto de
atividades que regulam a aquisi¢cao, exercicio e finalidades do poder, e,
portanto, pode potencializar o homem.

O direito por sua capacidade latente e patente de materializar as
normas constitui-se num elemento de grande estima para a elevacao
humana. A filosofia se insere nesta cadeia de importancia por sua
capacidade de catalogacdo e catalisacdo dos valores. “[...] a filosofia
deve ser compreendida como um exercicio de reflexdo que envolve
uma forma de expressao de inconformismo com a ordem das coisas.”
(BITTAR, 2011, p. 68).

6 Do estado do bem-estar social ao estado do bem-estar do capital

A ideia do bem-estar social parte da premissa de que o direito
deve submeter a economia, pois do contrario o conjunto de direitos
formalmente prescritos e garantidos transformam-se em ferramenta
retérica ideoldgica que desumaniza o sujeito e valoriza o capital.

Impende dizer que a légica do capitalismo tradicional ao valorizar
a produtividade e a lucratividade apenas, subtraem caros principios do
sujeito de direitos impondo uma nova escala de valores nas relagdes
humanas, sociais e de producao.

Destarte, a solidariedade, a sensibilidade e o amor sdo substituidos
pela individualidade e competitividade, indiferenca e reificacao.
Paradoxalmente, na otica capitalista o ser perde sua ontologia e fim
tornando-se um meio, uma espécie de “maquina natural” programada
apenas para o trabalho, submergindo assim, sua condicdo humana.
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O termo solidariedade tem sua origem no francés “solidarité”,
e exprime semanticamente a ideia de se substancializar as relagcdes
humanas sob o influxo ético e moral da empatia e simpatia com o
intuito de as pessoas se envolverem e ajudarem umas as outras.

Por seu turno, o verbete sensibilidade, do aleméo “sinnlichkeit”,
também exprime simpatia e empatia, porém sob o império do
sentimento de compaixao pela humanidade alheia. Por seu turno, a
palavra amor vem do grego “dgape” e significa um sentimento que
impulsiona uma ag¢ao de fazer o bem ao outro enxergando seu valor
independentemente de condicionalidades.

Depreende-se que, uma vez subtraidos tais elementos
imprescindiveis a qualidade da vida e das relagdes humanas, a
sociedade fica entregue a uma existéncia rude, fria, mecanica e
reducionista. A sociedade liquida, calcada na tecnologia e no capital
suprime os valores humanisticos e civilizatérios e imprime um “modus
vivendi” opressor e desfigurador.

O capitalismo criou um homem a sua “imagem” e “semelhanca”, pois
tudo que um sistema econémico que objetiva tao somente o acumulo
de capital precisa é de “bracos”, “maos” e “pernas”. O ser humano perde
sua condicdo humana, pois passa a nao possuir “cérebro”, “coracao’,
vontade propria e dignidade.

No eixo dessas consideracdes constata-se que a vida humana
artificial construida pelo capitalismo transformou a face do Estado
Democratico e de Direito em Estado do capital, da estratificacao, da
alienacao e producéao de disparidades sociais.

Vive-se para a producao, define-se pelo trabalho, depende-se em
absoluto do capital, fazendo-se que toda vida na sociedade liquida se
dissolva na ideologia do fazer ao lugar de ser.

Por esse prisma vemos que o homem transformado em
mercadoria de consumo e troca deve se amoldar a forma delineada
pelo capitalismo. Em que pese a importancia do lucro e da producéo,
0s quais sdo necessarios a configuracao da vida trazida pelas novas
tecnologias em face da globalizacdo, a verdade é que a funcao
primordial da empresa deve ser a de viabilizar as condi¢cdes que
permitam ao homem se afirmar e se desenvolver.

Entdo, a parte do direito ao lucro, os elementos politicos e juridicos
precisam enquadrar a empresa ha verdadeira posicao e perspectiva
que lhe compete.

Isso porque o lucro perdendo o escopo da individualidade apenas
ha que servir um fim social a medida que possibilita investimentos na
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educacgao, saude, transportes, habitacdo, profissionalizacdo, meio-
ambiente, dentre outros proporcionando a sociedade uma melhor
qualidade de vida.

Nao se quer, evidentemente, dizer que a empresa ndo tenha a sua
importancia no cenario social, haja vista que tal afirmacao seria absurda,
mas ao se realgar as suas verdadeiras perspectivas esta a se afirmar sua
fundamental e indiscutivel importancia na esfera econémica, social,
politica e juridica, em especial em direitos humanos.

Assim, “Ao esbocgar-se uma analise da sociedade contemporanea,
com efeito, ainda que palida, ndo se consegue vislumbrar algo mais
importante do que a atividade empresarial.” (DE LUCCA, 2009, p. 312).

E:

A empresa é vista como um sistema em que se desenvolvem
diversas atividades que extrapolam o ambito econémico. Torna-se
personagem direto do desenvolvimento social, e deve, portanto,
atuar nesse papel como um instrumento de concretizacdo dos
direitos humanos e de melhoria na qualidade de vida das pessoas,
sem se descuidar da preservacao dos recursos naturais. (SANTIAGO;
POMPEU, 2013, p. 18).

Conclui-se, portanto, que é perfeitamente compativel a ideia
de um Estado democratico e de direito que incentiva e possibilita
a conjugacao tanto da livre iniciativa de mercado quanto do
desenvolvimento humano, social e sustentavel, tornando possivel,
como se percebe, a interacao do direito, da politica e da economia.

7 Etica e eficiéncia do estado

Nesta parte agrupam-se duas categorias, ética e eficiéncia,
tendo em vista sua indissociabilidade. A capacidade do Estado,
especificamente por meio do direito, em atender as demandas da
sociedade deve ser realizada com fulcro em valores éticos e morais,
conforme norma hospeda no art. 37 do Texto Magno.

A modernidade liquida traz a licdo de que apesar do Estado do
Bem-Estar Social parecer sucumbir diante de uma ordem capitalista
desumana, a sociedade civil precisa dispor das condi¢des trazidas pela
globalizacao e articular mudancas politicas que garantam a efetivacao
de seus direitos.
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7.1 Uma politica axioldgica para uma filosofia da eficiéncia

Conceitualmente, a eficiéncia é um substantivo feminino que
significa a capacidade de saber fazer bem aquilo que se propde na
busca pelo resultado mais proveitoso. Assim, eficiéncia aqui deve
ser entendida num sentido semantico mais amplo, ou seja, a melhor
escolha, a melhor maneira de sua implementacao e a concretizagao
fatica.

Porém, impende ressaltar, que uma politica judiciaria orientada
para uma agdo teleoldgica especifica, a saber, a eficiéncia, nao deve
estar desprendida de uma valoracdo ética, haja vista que a eficiéncia
nao é um fim em si mesma.

O conceito de “justica”, tomado na acepcgao de instituicdes, 6rgaos
publicos e funcionarios, os quais representando o Poder Judiciario se
encarregam de fiscalizar o cumprimento da lei e sua aplicacdo ao caso
concreto, deontologicamente, nao esta tdo ligado a eficiéncia quanto
de fazer triunfar a “justica”, aqui tida como aquele valor absoluto que
possui como nucleo a igualdade e a dignidade.

Nao se pode olvidar que o controle administrativo exercido pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) sobre o judicidrio ndo deve ter
como principal pressuposto a simples busca pelo maior numero
possivel de processos “resolvidos”.

Um judiciario que trabalha pressionado em resolver o maximo
de processos judiciais, orientado unicamente por preocupacdes
matematicas, para assim apresentar esses numeros como simbolo de
eficiéncia, pode ndo estar aplicando verdadeiramente a justica, senao
vejamos.

A verdade nao cabe em uma tabela, ndo esta sujeita a calculos
estaticos, pois pertence ao campo do dinamismo da vida. A verdade
“ndo estd nos numeros”, “ndo estd em célculos e curvas” (CHAUI apud
THIOLLENT, 1989, p. 16).

Isso porque, os numeros nao podem traduzir a realidade em toda a
sua complexidade e desdobramentos, funcionando muitas vezes como
artificio para encobrir uma verdade inconveniente.

Por tras de cada processo existem seres humanos, os quais possuem
realidades econdmicas e sociais especificas, e um anseio particular em
ver concretizada a justica.

Tomando-se como exemplo, uma relagao juridica que possua nos
dois polos, combatentes com nitidas desigualdades nas rela¢gdes sociais
e de poder, como um trabalhador comum e uma Instituicao Financeira,
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pode-se ter a lide “solucionada” sem que signifique que a justica que se
espera do Poder Judiciario foi feita.

Por conseguinte, ainda que ojudiciario apresentasse grande numero
de processos solucionados, ha que se questionar se as desigualdades
havidas nas relacdes juridicas foram realmente equalizadas.

Na formula aristotélica, tratando-se os iguais de forma igual e os
desiguais de forma desigual na exata proporcao de sua desigualdade.

Uma empresa pode ser extremamente eficiente na administracao
de seus negdécios; no direcionamento de seu pessoal; na producao
de suas mercadorias e projecao de sua imagem; e ainda assim,
pode ndo cumprir sua funcao ética de tratar com humanidade seus
funcionarios; de sustentabilidade ao respeitar o meio ambiente; e de
responsabilidade social e fiscal ao recolher devidamente os tributos.

A filosofia da eficiéncia deve estar imbuida de um cunho axiolégico,
e ndo apenas fundada numa politica judiciaria de resultados, devendo
orientar e adequar deontologicamente os fins aos meios. Nao se trata
de uma simples otimizacado na resolucao dos conflitos, mas a busca pela
concretizacao da verdadeira justica em seu sentido axioldgico.

Nesse diapasao, se entende que “Um governo eficiente nao é por si
s6 um bom governo”, até porque, conforme ressalta o autor, um juizo
sobre a eficiéncia do governo “é claramente um juizo técnico, e nao
moral” (BOBBIO apud GABARDO, 2003, p. 57).

E:

Dentro da perspectiva moderna, também ¢é possivel observar que a
propria exigéncia da eficiéncia como base de sustentacdao do Estado
era defendida pelos humanistas civicos, que, todavia, a colocavam
absolutamente condicionada a ética. (GABARDO, 2003, p. 64).

Em sintese, o paradigma da eficiéncia, ao tratar do funcionamento
do Poder Judiciario, tem o munus de se pautar por valores éticos e
morais objetivos.

Ressalte-se, que o direito € capaz de atender a duas finalidades
distintas: se aplicado, pode ser importantissimo instrumento de
inclusao social, porém, se utilizado como simples retérica formal,
transformar-se-a em ideologia politico-juridica.

Destarte,

“[..] o modelo juridico contemporaneo, embora atuando como
parametro de legitimidade do sistema, nao passa de um instrumento
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de mistificagcdo ideoldgica, considerando-se a sua auséncia de
efetividade.” (FERRAJOLI apud GABARDO, 2003, p. 74).

Corroborando-se:

Uma questao sao as palavras e a retorica politica, e outra, bastante
diferente, a funcionalidade social das idéias que aquelas representam.
Em todo processo historico é perceptivel a dissonancia entre a teoria
e a pratica, entre o problema ideoldgico que parece dominante e a
realizagdo concreta das idéias. (ROBLES, 2005, p. 75).

Verifica-se que, afastado de seus direitos fundamentais que
concretizam sua natureza humana e possibilitam sua autorrealizagao,
e alienado da realidade que o cerca, o individuo perde sua identidade, e
sucumbe diante das instituicdes que o descaracterizam.

Tem-se que

As Unicas duas coisas Uteis que se espera e se deseja do ‘poder
publico’ sdo que ele observe os direitos humanos, isto é, que permita
que cada um siga seu proprio caminho, e que permita que todos o
facam em paz. (BAUMAN, 2001, p. 45).

A materializacdo dos direitos que elevam o ser humano e sua
dignidade reflete o grau de eficiéncia, eticidade e democratizagcao de
um Estado. Inexiste democracia sem participacao popular e ndo ha que
se falar em eficiéncia e ética sem concretizacao de direitos.

Nesse sentido, assevera-se que

Nao ha democracia sem participacdo. De sorte que a participagao
aponta para as forgas sociais que vitalizam a democracia e assinam-
se o grau de eficacia e de legitimidade no quadro social das relagdes
de poder [...]. (BONAVIDES, 2005, p. 427).

Nessa a esteira:

O principal critério para determinar se um sistema democratico
funciona normal e eficientemente é a participagao consciente do
publico no processo da tomada de decisdes politicas, o publico deve
aderir razoavelmente a certas idéias e decidir frente a um conjunto de
alternativas. (MANELI, 2004, p. 90).
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Entende-se que "Tal como ocorre com a democracia, a ética precisa
ser efetivamente praticada para que ela germine e dé bons frutos, seja
com a edi¢do de codigos ou sem eles” (DE LUCCA, 2009, p. 414).

8 O problema hermenéutico, metodolégico e ideoldgico

Face ao exposto levanta-se a questdao: “qual o nivel de
humanizagcdo de nosso atual Direito?” A nao efetivacao de direitos
fundamentais sdo um problema hermenéutico, metodoldgico e
ideologico?

Os direitos individuais do sujeito de direito parecem ter ficado
presos nas entrelinhas da lei:

Parece que Holmes quis simplesmente afirmar que o uso
indiscriminado da légica (a logica de silogismos) poderia nos levar
a consequéncias "manifestamente injustas” injustas e que, portanto,
devemos utilizar outras ferramentas no processo de interpretacao e
aplicacdo da lei. (MANELI, 2004, p. 147-148).

Assim, “"as normas juridicas ndo devem ser tratadas como axiomas
matematicos abstratos porque o Direito esta diretamente ligado aos
conflitos reais da vida” (MANELI, 2004, p. 148).

A frieza e o afastamento com que o sujeito é tratado pelo Direito,
principalmente nos tribunais penais, estdo a apontar para uma urgente
humanizacdo, calcada menos na simetria das premissas juridicas e mais
na experiéncia concreta.

Consequentemente, uma justica verticalizada, estribada em
interesses politicos e econdmicos, constitui-se numa perversa inversao
da légica da eticidade e democracia, tornando-se um desservico social.
E a “justica” a servico da injustica. A falta de tratamento igualitario por
parte da justica produz desconfiancga institucional no publico, incentiva
a criminalidade e desestimula o comportamento justo e ético na
sociedade.

Ante a problematica levantada cumpre dizer que a interpretacao
extremamente positivista do direito tende a produzir graves injusticas
aos pobres, pois a incapacidade da lei — por sua abstratividade — em
abracar toda a complexidade estrutural do mundo real ndao pode servir
de parametro absoluto.

E, ademais, a lei tem um “q" (ou um “i") de ideologia ao representar
macigcamente os interesses de uma elite. Questdes sobre a efetividade
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dos direitos sociais, poder aquisitivo do salario minimo e imposto sobre
grandes fortunas revelam que a lei é intencional e ideologicamente
construida (arts. 6° “caput’, 7°, IV e 153, VII, da C.F. de 1988,
respectivamente).

A resposta estatal ao nao cumprimento de tais dispositivos quase
sempre esbarra na alegacdo do principio da reserva do possivel.

Qual a razdao de um Estado existir sendao permitir que o individuo
se afirme, se eduque, se conscientize e desenvolva todas as suas
faculdades sendo agente de sua prépria existéncia? Caso contrario,
outra designacdo ndo havera a nao ser classifica-lo como um engodo
politico, pois qual é a face humanitaria de um Estado que se proclama
democratico e de direito, mas se conduz com extrema insensibilidade
face as necessidades primordiais do homem?

O embate académico que indaga sobre se se deve utilizar
uma metodologia propria para as ciéncias humanas e outra para
as ciéncias naturais e exatas, ou uma so para todas, tal como
propdem a epistemologia diferenciada e a metodologia monistica,
respectivamente, exige uma resposta adequada: sim, ha que se
interpretar e efetivar o direito por meio de um método peculiar.

Por se tratar de uma construcdo humana, social e cultural, o
direito ha que ser interpretado pela otica da prevaléncia dos direitos
humanos, sendo o homem a chave para a compreensao e efetivacao do
ordenamento juridico.

O direito relaciona-se diretamente com os conflitos do mundo real,
e por isso nao se pode ficar restrito ao uso da técnica logico-formal,
sendo necessario uma perfeita adequacao da letra da lei a necessidade
humana, vinculando todas as esferas do poder ao pleno cumprimento
deste principio.

Destarte, a problematica da auséncia de efetividade dos direitos
positivados e a consequente desumanizacao do sujeito reside
justamente no fato de se usar a lei com todas as suas implicacoes e
limitagdées como um discurso retdrico e ideoldgico e utdpico.

Por isso, o filtro hermenéutico consubstanciador de efetividade
do direito ndo ha que ser o da dtica capitalista, mas o da dignidade da
pessoa humana (arts. 170 e 1°, lll, C.F. de 1988, respectivamente).

9 Conclusao

O presente trabalho buscou analisar a conexao entre a filosofia e
o direito com o escopo de se extrair do campo filoséfico importantes
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contribui¢cdes epistemoldgicas e assim, construir um modelo juridico
brasileiro calcado em uma teoria dos valores (interpretacao e aplicagdo)
em detrimento de um direito meramente positivista.

Entendeu-se que no Brasil pds-moderno desenvolveram-se
instituicdes publicas frias e ineficientes que colocam o direito numa
perspectiva estritamente técnica-formal.

Influenciados pela metodologia do CNJ que por meio de seu
Relatoério “Justica em Numeros” privilegia a quantidade em detrimento
da qualidade, muitos operadores publicos do direito tendem a se
preocupar com resolugdes artificiais e técnicas menosprezando-se a
necessidade de se ofertar uma decisdo justa ao processo.

Dai a necessidade de se construir um novo modelo que atenda as
necessidades atuais do jurisdicionado. Isso porque a Constituicao de
1988 iniciou um amplo processo de redemocratizacdo e incorporou
diversos valores ao ordenamento juridico brasileiro, tais como a ética, a
justica (axioldgica), o humanismo e a efetividade, tendo como objetivos
o desenvolvimento humano e social.

Destarte, buscou-se analisar o panorama filosofico dos principais
fildsofos humanistas no que toca a prevaléncia de uma visdo
antropoldgica e axioldgica para o direito, ressaltando-se a dignidade
humana do sujeito de direitos.

Constatou-se que a tendéncia de se usar o direito como retodrica
ideoldgica presente nos discursos politicos e nas promessas juridicas
tem sido uma constante na contemporaneidade, haja vista o perverso
fendbmeno de desconstrucao, reducao e desumanizagao do sujeito.

Apurou-se que inobstante a filosofia, em especial a filosofia
juridica cumprir seu papel epistemoldgico, reflexivo e denunciativo,
nao ha uma interdisciplinaridade pragmatica com a politica e o direito.

Mostrou o estudo que a crise em varios setores institucionais do
Brasil lanca um mar de duvidas quanto ao futuro do pais, e que € incerta
a construcao de uma ponte que transforme o sujeito virtual de direitos
num cidaddo efetivamente receptor da promessa juridica.

Observou-se que os mecanismos juridicos tém sido insuficientes
e ineficientes para fazer frente aos grandes desafios trazidos pela pos-
modernidade e o consequente fendbmeno da globalizacdo. De forma
que, inobstante toda inovagao tecnoldgica, o individuo esta alijado de
todos os direitos que potencializariam sua natureza humana, tais como
educacao, cultura, qualidade de vida, profissionalizacdo, etc.

Além de denunciar o desinteresse do Estado para com o cidadao,
depreendeu-se que sua falta de ética, efetividade e de uma postura
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humanistica face ao ordenamento juridico decorrem justamente da
auséncia de uma hermenéutica e metodologia especificas.
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Resumo: Vivemos constantes modificacdes do status quo e
avancamos em direcao ao que se conhece como era digital. Com o
objetivo de trazer debates acerca das consequéncias da era digital
para o ambiente laboral, o estudo apresenta trés questionamentos:
primeiro, se estamos vivendo uma 42 revolugao industrial? Segundo,
quais sdo os desafios dessa revolucao? E, paralelo a estes dois
questionamentos, chegamos, por fim, a ultima questao: quais
as consequéncias sociais, juslaborais e econémicas de um novo
paradigma laboral? A partir dos problemas verificados, busca-se por
meio do método hipotético-dedutivo formular algumas hipoteses de
possiveis formas de evitar ou amenizar as consequéncias negativas de
um novo paradigma laboral que podera dar ensejo ao afastamento do
mercado de trabalho e a perda/reducdo da fonte de subsisténcia de
muitos trabalhadores. Conclui-se que o novo paradigma do trabalho
na eradigital € anovarealidade e, partindo da premissa que a evolugao
digital é constante, a pretensdo é demonstrar, de maneira breve,
as modificagdes no ambito laboral que atingirdao grande parte dos
trabalhadores e a grande relevancia do tema, que carece de maiores
analises, para evitar prejuizos e retrocessos sociais, quica abrindo ao
debate para futuras pesquisas acerca da tematica, sob outros vieses e
a partir das novas realidades experimentadas no tecido social.

Palavras-chave: novo paradigma laboral; trabalho na era digital;
desemprego tecnoldgico; requalificagcao profissional.

Abstract: We are living through constant modifications of the status
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quo and moving toward what is known as the digital age. In order to
discuss the consequences of the digital age for the workplace, the
study poses three questions: First, are we living in a 4th industrial
revolution? Second, what are the challenges of this revolution? And,
parallel to these two questions, we come, finally, to the last question:
what are the social, legal, labor, and economic consequences of a new
labor paradigm? Based on the verified problems, the hypothetical-
deductive method is used to formulate some hypotheses on possible
ways to avoid or mitigate the negative consequences of a new labor
paradigm that may lead to the withdrawal from the labor market and
the loss/reduction of the source of subsistence of many workers. We
conclude that the new paradigm of work in the digital age is the new
reality and, based on the premise that digital evolution is constant,
the intention is to demonstrate, briefly, the changes in the labor field
that will affect most workers and the great relevance of the topic,
which needs further analysis, to avoid damage and social regression,
perhaps opening the debate for future research on the subject, from
other perspectives and from the new realities experienced in the
social fabric.

Keywords: new labor paradigm, work in the digital age; technological
unemployment; professional requalification.

Sumario: 1 Introdugéo | 2 Contexto histérico das Revolugdes Industriais |
2.1 Estamos vivendo os primeiros anos de uma 42 Revolug¢do Industrial?
| 2.2 Desafios da nova Revolugédo Industrial (Industria 4.0) | 3 Novo
paradigma do trabalho na era digital | 4 Consideracdes finais

1 Introducao

A era digital é uma realidade e, inegavelmente, atinge diversas
esferas da sociedade; nao seria diferente para o mercado de trabalho.

Atualmente vivemos um lapso histérico-temporal de ruptura das
antigas ideias tradicionais do que se constitui as relacdes de trabalho
e emprego, confrontando-se o engessamento do tradicional com a
fluidez do que se denomina de gig economy. Nesse sentido, a tecnologia
tem contribuido diretamente para o surgimento de novas formas
de desenvolvimento de relagdes laborais mais dinamicas; algumas
com integracdo de homem-maquina e outras com o afastamento e
substituicao do trabalhador humano.
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A discussao proposta no trabalho fica centrada em um primeiro
momento em demonstrar o contexto historico que nos leva a concluir
que estamos vivendo uma 42 Revolucdo Industrial; logo em seguida sao
abordadas as consequéncias que essa revolucdo, que utiliza robds de
aprendizagem auténoma (machine learning), internet das coisas (/oT),
realidade aumentada (VR), big data etc, traz para os trabalhadores e o
consequente afastamento das protecdes sociais, além da necessidade
constante de reskills visando a reabsorcdo desses pelo mercado de
trabalho.

Por fim, o estudo concentra-se em demonstrar o novo paradigma
laboral, discorrendo quanto a legislacao trabalhista que foi projetada
com base nos modelos fordista e taylorista e, diante da atual
conjuntura, ndo consegue abranger os trabalhadores da era digital,
que estao inseridos em uma zona cinzenta, a margem de protecdes
sociais. A digitalizacao e os ditos problemas da era digital laboral
foram acelerados com a crise da covid-19, necessitando que o Estado
atue de maneira ativa para evitar problemas como o afastamento do
mercado de trabalho e a perda/reducdo da sua fonte de subsisténcia.

2 Contexto histoérico das Revolucgoes Industriais
2.1 Estamos vivendo os primeiros anos de uma 4° Revolucéo Industrial?

Existe consenso de que estamos vivendo modificagdes significativas
na seara laboral. Todavia, serdao essas modificagdes tdo profundas ao
ponto de justificar que a chamemos de Revolug¢ao ou apenas estamos
diante da continuidade da terceira Revolucdo Industrial (cujo inicio se
deu no final do década de 1960)? Quais os impactos destas modificagdes
no mundo laboral para além da industria?

No ano de 2011 durante a 64° Feira de Hannover (Hannover Messe)
— uma das maiores feiras do mundo no ambito do desenvolvimento
industrial — utilizou-se a expressdo Industria 4.0 para designar o conjunto
de mudancas que seriam levadas a cabo a partir da aplicagcao e avango
das tecnologias digitais. A partir de entdo a expressdo Industria 4.0
passou a ser utilizada para designar adventos que muitos especialistas
apontam como uma revolucao dos processos industriais. Por esta razao
a expressao adquiriu 0 homdénimo de 42 Revoluc¢ao Industrial.

No ano de 2016 o Presidente e Diretor Executivo do Férum
Econdmico Mundial, Klaus Schwab, tratou de conceituar a 4° Revolugao
Industrial. Em seu livro The fourth industrial revolution, Schwab (2016)
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justifica que estamos diante de uma revolucao pelo fato de que nao se
trata apenas de conexao entre maquinas, mas também da fusdo entre
as tecnologias digitais e os sistemas biofisicos. O texto foi inovador e é
referéncia aos que estudam o tema, contudo, essa posicdo nao deixou
de ser criticada. Alguns tedricos afirmam que na verdade o que se tem é
a continuidade da 32 Revolugao Industrial, aquela que deu inicio a era da
tecnologia e informacao:. Tal oposicao pretende convencer que a atual
conexdo entre maquinas inteligentes (inteligéncia artificial) e os volumes
massivos de informacédo (Big Data), bem como a integragdo/interacao
destas maquinas com seres-vivos por meio da bionanotecnologia
(SIMON, 2021) ndo passa de um continuum previsivel. Entretanto, a
Terceira Revolugao Industrial é caracterizada pela informatizacdao dos
meios de producdo e aplicagdao em massa dos meios de comunicagao,
algo mais simples se compararmos ao que ocorre atualmente com os
robots de aprendizagem auténoma (machine learning), internet das
coisas (loT), realidade aumentada (VR), big data etc.

Uma Revolugao se constitui pelo abrupto rompimento de um
status quo. Até meados dos anos 2000 podia-se afirmar sem grandes
problemas que no foco das atividades laborais estava o trabalhador.
Atualmente entram em cena maquinas dotadas de mecanismos de auto
aperfeicoamento, globalmente conectados, para que possam cumprir
um elevado numero de tarefas sozinhas. O grande ponto de ruptura
reside no fato de que durante a Terceira Revolucao Industrial havia a
necessidade da mao de obra humana para a existéncia do mundo do
trabalho, enquanto que as novas tecnologias afastam essa necessidade.
Portanto, pela perspectiva criada devido a aplicacdo cada vez mais
acelerada e, principalmente, inovadora da tecnologia nos ambientes de
trabalho, podemos afirmar que estamos diante de uma Revolucao.

2.2 Desafios da nova Revolucéo Industrial (Industria 4.0)

As consequéncias quanto a aplicacdo em larga escala das
tecnologias no ambiente laboral ainda ndo sao ao todo conhecidas
e nao ha concordancia entre os pesquisadores. Uma das principais
preocupacdes é o desemprego decorrente da automacao/robotizacdo

1 Bassi (2017) no artigo Industry 4.0: hope, hype or revolution? afirma que “Industry 4.0 should be
much more than a smartphone-based remote control. An industrial revolution cannot be just
an updated version of the technology we used in the 80’'s to remotely control our telephone
answering machine via DTMF (dual-tone multi-frequency signaling).” Para esse autor, é muito
cedo para definir que essas modificagdes sejam afirmadas como uma Revolucdo.
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e da aplicacdo de IA. Os economistas mais otimistas: defendem que o
mercado, de alguma forma, ird absorver os trabalhadores que foram
substituidos por maquinas, assim como ocorreu nas demais Revolugdes
Industriais, por isso nao ha motivos para haver preocupacao. Entretanto,
0s mais céticos alertam que os eventos sociais do passado ndao podem
garantir a ocorréncia de eventos idénticos no futuro — pela logica, se
assim fosse o caso, ndo haveria evolugdo/transformacdo do tecido
social.

Existem dados suficientes para assegurar que esta em curso uma
mudangca significativa na esfera laboral que pode gerar uma preocupante
quantidade de pessoas desqualificadas para 0 novo mundo do trabalho,
causando o afastamento delas do mercado de trabalho. Além do fato
de essa modificagao ser muito mais rapida do que aquelas que tivemos
no passado: perceba que o lapso temporal entre as 12 e a 22 Revolugao
Industrial foi de quase 100 anos, aproximadamente o mesmo intervalo
entre a 22 e a 3 Revolucdo. Por sua vez, entre o inicio da 32 e o inicio
da 42 Revolugdo Industrial temos aproximadamente 50 anos, reduzindo
pela metade o tempo necessario para a sociedade se adaptar aos novos
trabalhos (HARTMANN; BOVENSCHULTE, 2013)-.

Desta forma, o que temos que ter por conta é que no curto prazo
havera um numero significativo de desempregados — ou, no minimo,
subempregados. Em uma pesquisa publicada em Outubro 2020, o World
Economic Forum (WEF) estimou que ocorra, até 2025, modificagcdes em
50% das atividades nas empresas questionadas e que exigirdo novas
capacidades do trabalhador (WORLD ECONOMIC FORUM, 2020) a partir
desses dados, mostra-se urgente a aquisicao de qualificacdes para essas
novas exigéncias. Para além da substituicdo da mao de obra humana
por maquinas ndo apenas capazes de desenvolver atividades mecanicas,
mas como também para aquelas ditas inteligentes, deve-se considerar
que a maioria das escolas ndo estao adaptadas para conseguir treinar
cidadaos com competéncias para a atual realidade laboral (OECD, 2021).

Nao existem dados suficientes para afirmar quantos empregos
no mundo estao sob ameaca do desemprego tecnoldgico, uma vez
que o0 mercado de trabalho é dinamico e pode absorver inumeros

2 O economista David Autor afirma que ainda vai demorar para que ocorram os problemas
decorrentes do desemprego tecnolégico (O FUTURO..., 2021).

3 A primeira revolucdo industrial ocorreu em 1784, com a implementagdo de produgdo mecanica
por meio de maquinas a vapor; a segunda revolucao industrial ocorreu em 1870, ja com a
utilizacdo da energia elétrica; por sua vez, a terceira revolugdo industrial é datada em 1969 e
caracteriza-se pela utilizagdo de eletrénicos e tecnologia da informacgao.
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trabalhadores, inclusive, em areas criadas para suprir as demandas
geradas a partir da tecnologia. Entretanto, mesmo que haja a absorgao
desses trabalhadores pelo mercado de trabalho, este efeito ocorrera
no longo prazo pelo fato de que os novos postos necessitardao de
trabalhadores com qualificagcdes especificas. No intervalo entre o
desemprego e a absorcdo pelo mercado de trabalho, como ficarao
esses trabalhadores?

No ano de 2021 durante sua palestra no evento “Encontro Desafiar
Portugal” (O FUTURO..., 2021), o economista norte-americano e
professor no Massachusetts Institute of Technology (MIT), David
Autor, explica a situacdo atual. Ele deixa claro que a maior parte dos
trabalhos atuais surgiram apos 1940 e que em 125 anos nao ficamos
sem trabalho*. Contudo, a preocupacdo com a automatizacdo atual se
da devido ao fato de que nela se substitui o trabalhador por maquinas,
consequentemente, as novas atividades que forem surgindo serao
previstas para as maquinas, nao mais para os trabalhadores humanos.
Assim, as ocupa¢des expostas a automatizacdo diminuirdo o
numero de vagas de emprego, podendo gerar um vasto numero de
desempregados.

Do mesmo modo, ha de se ter em conta que a redugdo dos
numeros dos postos de trabalho tende a causar a reducdo dos salarios
meédios. Isto decorre da ampla concorréncia — agora ndo somente
entre humanos, mas também entre humanos e maquinas — para o
desenvolvimento de atividades que muitas vezes sao mais simples que
a qualificacdo profissional daquele trabalhador(a). A area de trabalho
em restaurantes é um bom exemplo, pois se trata de atividade que nao
permite grande evolugao financeira-profissional em razdao da grande
disponibilidade de postos de trabalhos. Igualmente, gera menor
estabilidade do emprego e a necessidade de que o trabalhador(a) se
qualifiqgue cada vez mais, obtendo skills em diversas areas e setores
(CABRAL, 2021).

Consoante com estas consideracdes percebe-se que ja existem
muitos trabalhadores em situacdes de acentuada competitividade, com

4 Essa informacado é confirmada a partir do estudo publicado em 2020 pelo MIT intitulado como
The Work of the Future: Building Better Jobs in an Age of Intelligent Machines (AUTOR; MINDELL;
REYNOLDS, 2022) que analisou o estudo de Blau e Winkler (2018), The Economics of Women,
Men, and Work. De acordo com os dados colhidos, verificou-se que a taxa de emprego de adultos
aumentou consideravelmente nos EUA no periodo de 1890 até 2015.

5 Em um estudo recente (EUROSTAT, 2022) foi verificado que no primeiro trimestre de 2022
comparado com o primeiro trimestre de 2021 foram os postos de trabalho que mais cresceram
na Unido Europeia (25,1%).
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baixos salarios e com menor estabilidade, posto que a grande maioria
das vezes nem sequer possuem qualquer vinculo contratual de trabalho.
Nos ultimos anos emergiram novas formas de prestacao de servicos,
0 que chamamos de Gig Economy; essas atividades sdo precarizadas
e causam significativo aumento do numero de trabalhadores atipicoss,
afetando diretamente nos direitos dos trabalhadores que ficam a
margem de protecgao.

3 Novo paradigma do trabalho na Era Digital

A era digital trouxe enormes modificacdes para o campo do
trabalho, inclusive, modificando as formas de prestacdo de trabalho
e definicdes juslaborais que até entdo tinham como base os modelos
fordista e taylorista. A legislacao laboral acompanha esses modelos
tradicionais de trabalho. Ela regulamenta as relagdes tipicas de trabalho
e apresenta definicdes especificas para esse panorama. Contudo, no
século XXI, temos uma ruptura do paradigma do trabalho em razdo da
incorporacao das tecnologias digitais e pela economia digital.

Em um recente estudo, a professora Ramalho (2019, p. 2) afirma
que “embora alguns regimes laborais ja vao incorporando as alteracdes
tecnoldgicas, na sua maioria as normas laborais continuam a ter como
referéncia a empresa tradicional (i.e., a empresa industrial) e a relagado
de trabalho tipica”. Ou seja, a legislacao laboral ndo acompanha
as rapidas modificagdes ocorridas, sobretudo, apds 1990 com a
digitalizacao’ dos ambientes laborais; consequentemente, foram
criadas novas oportunidades e modelos de negdcios, em sua maioria
baseados na internet e que hoje atingem um numero expressivo de
trabalhadores: que acabam caindo na informalidade.

Atualmente existe pouca — ou quase nenhuma — legislacdo que
englobe os trabalhadores de plataformas, uma vez que as dinamicas
das relagdes nesses modelos de trabalho colocam em choque as leis
presentes. Um exemplo € o fato de que tais trabalhadores ndo sao tidos
como empregados, mas sim uma espécie de trabalhador individual

6 Para a definicao de trabalhador atipico, ver Ramalho (2019).

7 Naconcepgéo de Ramalho (2020), “o termo <<digitalizagdo>> identifica a transigdo da tecnologia
analoégica para a tecnologia digital”.

8 Em 2017 foi realizada pesquisa envolvendo 14 paises da Unido Europeia, oportunidade em que foi
estimado que o numero de trabalhadores em plataformas digitais em Portugal representa 10,6%
da populacdo adulta; se considerar apenas os usuarios da internet o percentual aumenta para
16% (BRANCATI, 2018).
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ou microempresa, mesmo que ja se tenha evidéncias suficientes para
perceberque estao presentesosrequisitosdoartigo 3.°do Consolidagdo
das Leis do Trabalho (CLT), especialmente a subordinacaos, para que
seja reconhecido o vinculo como empregado. Inclusive, em recente
decisdo no Tribunal Superior do Trabalho (TST), esse 6rgdo analisou
de maneira pormenorizada e com base na atual doutrina acerca da
tematica para reconhecer a relagdo de emprego entre um motorista e
a plataforma Uber (BRASIL, 2022b).

Por via de consequéncia ao fato destes trabalhadores
permanecerem na zona cinzenta entre o trabalho subordinado e a
prestacao de servicos, esses individuos ficam a margem da protecao
social. Nomeadamente, os direitos como as férias remuneradas, a
limitacdao da jornada, a seguridade social etc. nao contemplam a
seguranca laboral destes sujeitos. Em que pese tais inquietacdes
envolvendo sobretudo os trabalhadores de plataformas, as empresas
tradicionais observaram as “vantagens” das plataformas de trabalho e
dai se inspiraram para replicar tudo o que é possivel da Gig Economy.
Assim, a utilizacdao do digital no ambiente de trabalho se torna cada
vez mais presente e faz surgir a possibilidade do trabalho a distancia,
cujas principais ferramentas sao internet de boa qualidade, dispositivo
movel (celular e/ou computador) e acesso aos dados em nuvem.

Essa replicacdao foi hiper impulsionada pela crise do covid-19 e
uma das mais fortes tendéncias foi o teletrabalho. Alias, foi essa ideia
que permitiu a manutencao do emprego em diversas areas durante a
crise. A partir dai surgem novos questionamentos, especialmente se o
teletrabalho é viavel e lucrativo, quem é responsavel pelo fornecimento
das ferramentas adequadas de trabalho e protecdo; quais limites do
poder diretivo do empregador para a fiscalizacao por meio digital; do
ponto de vista atual (3 anos apds inicio da crise), o quao “saudavel” é
o teletrabalho? Questionamentos que tiveram eco e a partir de entao
foram criados alguns regulamentos para tentar resolver a situacao,
como € o caso da Lei n. 14.442/2022, de 2 de setembro (BRASIL, 2022a),
que prevé uma ampliacao de normas para além daquelas ja previstas no
artigo 75-A e seguintes da CLTw.

9 A subordinacdo dos trabalhadores em plataformas digitais se da por meio da subordinagdo
algoritmica do trabalhador, especificamente quando se refere a plataformas de transporte
e entrega, pois ele tem a obrigacdo de permanecer online e seguir as regras impostas pelo
algoritmo da plataforma no desenvolvimento da atividade. Essa concepg¢do é debatida por
Fincato e Wiinsch (2020).

10 Neste ponto abre-se mdo de eventuais criticas a referida legislacdo, uma vez que o tema merece
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Mas nao é somente o teletrabalho que surge a partir da economia
digital; a partir disso surgem os trabalhadores denominados como
némades digitais. Ao contrario do trabalho remoto tradicional
(teletrabalho), para os nédmades digitais ha o elemento de distancia
geografica que permite que as atividades laborais sejam desenvolvidas
de qualquer local e sem necessidade de estar no mesmo pais ou regidao
da empregadora. Mas ndo é somente a distancia geografica que os
caracteriza. E especialmente a possibilidade de mudanca de regi®es e/
ou local de desenvolvimento das atividades sem grandes burocracias,
tornando a relacao entre empregado e empregador mais fluida.

Obviamente o direito ndao consegue acompanhar todos os pontos
positivos dessas ideias, uma vez que ainda existem inumeros problemas
e debates sobre como ira ocorrer a fiscalizacao desses trabalhadores,
o cumprimento de medidas de saude pelas empresas, 6nus que lhes
compete e que com a distancia geografica podera restar prejudicada,
0 acesso a protecao social, que a distancia facilita o dumping social
etc.

O avanc¢o da tecnologia € uma via de mao dupla. Quanto mais
ela avanca, mais preocupacdes surgem com a protecdo do trabalho
humano e com a absorcao dos trabalhadores que perderam seus
postos de trabalho. A propdsito, quando se fala em absorcdao do
trabalhador no mercado de trabalho ndo é somente garantir um novo
emprego, deve-se ter o cuidado para que esse trabalhador mantenha
sua remuneracao em termos de poder de compra, ndao havendo uma
demasiada reducao da sua condigcdo econdmica, e também que a
atividade ofertada nao seja uma atividade que tenha risco elevado ou
médio de ser automatizada.

No Brasil, a responsabilidade pela garantia ao emprego e
subsisténcia fica ao encargo do Estado (CAMPOS, 2011) em razdo do
compromisso social de direito ao trabalho e a subsisténcia assumido
perante as Convencgdes e Tratados Internacionais, em especial o artigo
23.° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e a Constituicao
Federal (artigos 1°, 6°, 7° e 203°). Portanto, como agente protetor do
direito ao trabalho, deve discutir as modificacdes surgidas a partir do
novo paradigma laboral e suas eventuais consequéncias econémicas,
laborais e sociais.

maior andlise em artigo préprio. Contudo, para indica-se a leitura do artigo de Pagani, Borges
e Delgado (2023).
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4 Consideracgoes finais

Ao mesmo tempo que deve haver cautela com as modificagdes
laborais, inclusive no dmbito da oferta de emprego, ndo podemos
ter ideias luditas: e confrontar-se com a utilizagdo da tecnologia no
ambiente de trabalho. Quando bem planejada, a aplicacdo da tecnologia
podera trazer beneficios. Os beneficios se estendem aos trabalhadores,
que poderao se preocupar com atividades mais prazerosas® e para as
empresas, que aumentardo sua produtividade - afinal de contas uma
maquina pode trabalhar continuamente sem interrup¢des e a chance de
cometer erros € menor. Ainda, pode ser benéfico para os Estados, sob
um viés da macroeconomia, pois aumentar a produtividade do pais abre
a oportunidade de cobranca de impostos e taxas que sao revertidos em
politicas sociais.

Diante da circunstancia de que a tecnologia ja € aplicada no
ambiente laboral, bem como diante de inumeras modificagdes que
decorrem desse fator, infelizmente, ainda ha pouco debate sobre as
novas formas de trabalho e as preocupacdes/ impactos que poderao
ocorrer ao longo do tempo, dentre eles a necessidade de aprendizado
para frear o desemprego tecnoldgico. Portanto, além da necessaria,
e ouso dizer urgente, criacao de legislacdo acerca dos trabalhadores
digitais, é de suma importancia que seja realizada a compreensao dessa
nova dinamica de trabalho, visando proteger o trabalhador de eventual
afastamento do mercado de trabalho e de sua fonte de subsisténcia.

Por fim, devido as limitacdes metodoldgicas impostas, nao é
possivel exaurir o tema proposto no presente trabalho. A pretensao é
demonstrar, de maneira breve, as modificacdes no ambito laboral que
atingirdo grande parte dos trabalhadores e a grande relevancia do tema,
que carece de maiores analises, para evitar prejuizos e retrocessos sociais,
quica abrindo ao debate para futuras pesquisas acerca da tematica, sob
outros vieses e a partir das novas realidades experimentadas no tecido
social.
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O meio ambiente do trabalho portuario: tutela inibitoria e
aplicacdo dos principios da prevencao e da precaucao

The port work environment: injunctive relief and application
of the principles of prevention and precaution
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Resumo: O meio ambiente do trabalho desponta como um direito
fundamental com ampla normatizagdo, mas ainda carecedor de
efetividade. O presente trabalho estuda o caso especifico dos
trabalhadores portuarios, pois estes em razdo da singularidade de
suas condi¢bes de trabalho estdo sujeitos a riscos de toda ordem:
fisico, quimico, bioldgico, ergonémico e psicossocial. Em vista dessas
condi¢des, examina-se o amplo manancial normativo que tutela o
direito desse grupo de trabalhadores ao meio ambiente do trabalho
equilibrado. Também se propde a identificar meios previstos na
legislacdo substantiva e adjetiva que permita concretizar o direito ao
meio ambiente do trabalho equilibrado a fim de atender ao principio-
guia da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: direitos fundamentais; meio ambiente do trabalho;
portuarios; tutela inibitoria; principios da prevencao e da precaucgdo.

Abstract: The work environment emerges as a fundamental right
with broad regulation but still lacking in effectiveness. The present
work studies the specific case of port workers, as these, due to the
uniqueness of their working conditions, are subject to risks of all
kinds: physical, chemical, biological, ergonomic and psychosocial. In
view of these conditions, the broad normative source that protects
the right of this group of workers to a balanced work environment
is examined. It also proposes to identify means foreseen in the
substantive and adjective legislation that allows to materialize the
right to a balanced work environment in order to meet the guiding
principle of the dignity of the human person.

* Doutor e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP). E
Desembargador Vice-Presidente Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Professor
dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade Nove de Julho (UNINOVE).

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 113-1409, jul./dez. 2023. 113



DOUTRINA

Keywords: fundamental rights; work environment; port; inhibitory
guardianship; principles of prevention and precaution.

Sumario: 1 Introducéo | 2 Meio ambiente como direito fundamental de terceira
dimensao | 3 Concepcéo quadripartite do meio ambiente | 4 Compatibilizacdo
do desenvolvimento econémico com a protecdo da saude do trabalhador | 5
A regulacdo normativa do trabalho portuario | 6 A efetividade da protecdo
ao meio ambiente do trabalho portuario | 7 O emprego dos principios
da prevencdo e da precaucdo no meio ambiente do trabalho portuario | 8
Conclusao

1 Introducdo

A protecao da saude do trabalhador tem merecido cada vez maior
preocupacao de toda sociedade haja vista a inadidvel necessidade
de concretizagao dos direitos fundamentais e a compreensdao de
que produtividade e crescimento econémico nao sao antagdnicos a
promocao do bem-estar.

Tanto o direito ao trabalho assim como a livre iniciativa estao
consagrados na Constituicao Federal (CF/1988) como direitos humanos
fundamentais. Ostentam a mesma dignidade constitucional (inciso IV
do art. 1° da CF/1988).

E o art. 3° da CF/1988 preceitua como objetivos fundamentais a
serem persistentemente perseguidos pela sociedade brasileira:

(i) a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria;

(ii) desenvolvimento nacional;

(iii) erradicacdo da pobreza e a marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais;

(iv) promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Isso significa que o incremento da producdo desacompanhado do
desenvolvimento social ndo atende os objetivos da sociedade brasileira
insculpidos na CF/1988.

Nessa linha de raciocinio o texto constitucional ndo se satisfaz
com a atividade econdmica que gere qualquer tipo de trabalho. Ha
um conteudo ético na norma constitucional que exige que o trabalho
proporcionado pela livre iniciativa deve ser decente.

Dentro do conceito de trabalho decente avulta a defesa da saude
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e seguranca do trabalhador. Nao se pode promover o trabalho decente
desgarrado da protecao do meio ambiente do trabalho.

A atividade portuaria, por sua propria natureza, implica em risco,
pois movimenta grandes cargas com grande volume de massa, cargas
com conteudo prejudicial a saude (produtos quimicos, granéis soélidos e
materiais perigosos nos termos do Cédigo IMDG).

Por essa razao, o trabalho portuario deve ser alvo de especial
preocupacdo de toda a sociedade empenhada na promocdao do
desenvolvimento econémico e do trabalho decente.

O cuidadoso estudo das normas juridicas referente ao meio
ambiente do trabalho portuario fornece a um sé tempo os instrumentos
necessarios a efetivacdo do direito fundamental ao trabalho decente e
sadio e o desenvolvimento econémico.

2 Meio ambiente como direito humano fundamental de terceira
dimensao

A divisdo de direitos humanos fundamentais em geracdes ou
dimensdes que demonstraria uma evolugao dos direitos humanos
com base no lema da Revolucdo Francesa (liberdade, igualdade e
fraternidade) foi feita por Karel Vasak durante aula inaugural no Curso
do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo,
Franca (LIMA, 2003).

Em razdo do emprego consagrado dessa classificacdao da
universalidade dos direitos?,, merecendo, inclusive, expansao por parte
de Paulo Bonavides (2020) que acrescentou a triade inaugurada por
Karel Vasak uma quarta e quinta geracdes de direitos, o estudo do direito
ao meio ambiente sera feito com base nessa teoria.

Todavia, ndo se ignora que a divisao dos direitos humanos
fundamentais em gera¢cdes ou dimensdes visa otimizar o estudo pois
a bem da verdade esses direitos formam uma unidade indivisivel e
harménica. E equivocada a nocdo de superacdo de uma geracdo pela
outra ja que eles se complementam. A compartimentalizacao facilita

1 Codigo IMDG significa o Coédigo Maritimo Internacional de Produtos Perigosos adotado pelo
Comité de Seguranga Maritima da Organizagdo Maritima Internacional através da Resolugdo MSC
122(75).

2 George Marmelstein Lima no artigo “Criticas a teoria das geragdes (ou mesmo dimensdes) dos
direitos fundamentais” cita o voto do Ministro Celso de Mello para demonstrar que o STF também
reproduziu a teoria dos direitos fundamentais (MS 22164, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 30/10/1995, DJ 17-11-1995 PP-39206 EMENT VOL-01809-05 PP-01155).
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o estudo e revela a evolugcdo histérica do tema. Mas é importante
consignar que nao ha superacdao de uma geragao por outra. Ha sim uma
acumulagao e complementacao dos direitos de modo que uma geragao
de direitos soma-se a outra, conforme ligao de Flavia Piovesan (1998, p.
137):

Ao conjugar o valor da liberdade com o valor da igualdade, a
Declaragdo (Universal de Direitos Humanos) demarca a concepgao
contemporanea de direitos humanos, pela qual os direitos humanos
passam a ser concebidos como uma unidade interdependente,
inter-relacionada e indivisivel. Assim, partindo-se do critério
metodologico, que classifica os direitos humanos em geragdes,
adota-se o entendimento de que uma geracao de direitos nao
substitui a outra, mas com ela interage. Isto &, afasta-se a ideia da
sucessao “geracional” de direitos, na medida em que se acolhe a ideia
da expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos
consagrados, todos essencialmente complementares e em constante
dindmica de interacdo. Logo, apresentando os direitos humanos uma
unidade indivisivel, revela-se esvaziado o direito a liberdade, quando
nao assegurado o direito a igualdade e, por sua vez, esvaziado, revela-
se o direito a igualdade, quando nao assegurada a liberdade.

No século XVIII as revolugdes liberais produziram seus frutos
politicos e juridicos. Como reacdo ao Antigo Regime, os partidarios do
liberalismo politico defenderam a origem popular do poder e a limitagao
do poder politico do Estado como forma de promoc¢ao da liberdade
individual.

A Constituicdo dos Estados Unidos que entrou em vigor em
1789 contemplou a ideia de limitagdo do poder estatal e o principio
da supremacia constitucional diante das demais leis. Na visao liberal
os direitos fundamentais compreendiam apenas os direitos civis e
politicos com forte influéncia individualista. S30 chamados de direitos
fundamentais de primeira dimensao.

Ja no século XX constatou-se que a garantia da liberdade individual
ndo era suficiente para garantir a paz social em vista da extrema
pobreza. Havia a necessidade da atuacao concreta do Estado com o
objetivo de amparar os mais vulneraveis. O Estado Social que surge
como resposta as demandas sociais tem um papel subvencionista com
poder para interferir nas relagdes de trabalho e na economia.

A Constituicao Mexicana de 1917 e a Constituicdao de Weimar de

116 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 113-149, jul./dez. 2023.



DOUTRINA

1919 representam a ascensao do Estado Social. No Brasil a Constituicdo
de 1934 inaugura essa tendéncia por aqui. Para Alexandre de Moraes
(2022) os direitos sociais tém a finalidade de melhorar as condicdes
de vida dos hipossuficientes em busca da igualdade social. Os direitos
trabalhistas, previdenciarios e econémicos passam a constar no texto
constitucional, sendo compreendidos como meios materiais para
efetivar os direitos individuais. Essas constituicdes buscavam conciliar o
capitalismo e o bem-estar social. Esses sao os direitos fundamentais de
segunda dimensaos.

Os direitos de terceira dimensao surgem a partir da compreensao
da existéncia de direitos coletivos ou difusos. Segundo a classificagcdo de
Karel Vasak, os direitos de terceira dimensdo referem-se a solidariedade
e a fraternidade, abrangendo o desenvolvimento, meio ambiente,
autodeterminacdo dos povos e utilizagcdo do patrimdnio cultural e
historico. Sdo os direitos de titularidade coletiva ou difusa.

Os direitos difusos sao transindividuais, de natureza indivisivel, cujos
titulares sao pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato, conforme inciso | do art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDCQ).

Os direitos coletivos sdo transindividuais, de natureza indivisivel,
cujo titular é grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacdo juridica base, conforme inciso Il
do art. 81 do CDC.

A diferenca entre os direitos difusos e coletivos é a possibilidade

3 E importante esclarecer que a categorizacdo dos direitos humanos fundamentais a partir da
atuacao do Estado na sua implementacao e eficacia ndo é perfeita sob o ponto de vista juridico.
Historicamente os direitos humanos fundamentais identificados como direitos civis e politicos
(17 dimenséo) sdo tidos como suscetiveis de aplicacdo imediata pois demandariam apenas uma
abstencdo estatal. Ja os direitos humanos fundamentais identificados como direitos econémicos,
sociais e culturais seriam passiveis de aplicagdo progressiva pois exigiriam prestacdes positivas
do Estado. Mas essa distingdo em termos de atuagdo estatal eficacia juridica é imperfeita pois,
conforme explica Anténio Augusto Cangado Trindade, ha direitos econdmicos, sociais e culturais
que demandam abstencdo estatal e implementacdo imediata como o direito de associacao
sindical. Ao mesmo tempo ha direitos civis e politicos que implicam em obrigacdes positivas do
Estado como direito a assisténcia judiciaria e direitos politicos referentes ao sistema eleitoral. O
referido autor adverte que essa categorizacdo seria reflexo de uma profunda divisdo ideolégica
do mundo no inicio dos anos cinquenta. Essa dicotomia teria sido consagrada nos dois Pactos
Internacionais de Direitos Humanos de 1966. O antagonismo entre as na¢gdes do bloco ocidental e
as nagdes pertencentes ao bloco socialista refletiu nos trabalhos da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas de 1951 que decidiu elaborar, ao invés de um Pacto, dois Pactos. O Pacto dos Direitos
Civis e Politicos que tratou dos direitos civis e politicos enfatizados pelas na¢gdes ocidentais e o
Pacto de Direitos Econébmicos, Sociais e Culturais que privilegia os direitos econémicos, sociais
e culturais (TRINDADE, 2003).
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de determinar a titularidade desses direitos. No direito difuso os
beneficiarios sdo indeterminados ou indeterminaveis ao passo que no
direito coletivo o grupo beneficiario é facilmente identificavel.

Em suma, os direitos de terceira dimensao sao transindividuais
porque se destinam a protecao de toda coletividade cuja titularidade é
de toda coletividade social.

O direito ao meio ambiente equilibrado previsto no art. 225 da
CF/1988 é um direito humano fundamental de terceira dimensao, pois
sua titularidade é difusa.

Em suma, o direito ao desfrute de adequadas condi¢cdes de vida em
um ambiente saudavel nao se limita a um unico individuo ou grupo, mas
se espraia para toda sociedade (MILARE, 2020).

3 Concepcao quadripartite do meio ambiente

A Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) na NBR ISO
14001 definiu meio ambiente como a circunvizinhanca em que uma
organizagao opera, incluindo-se ar, agua, solo, recursos naturais, flora,
fauna, seres humanos e suas interrelagdes.

O inciso | do art. 3° da Lei n. 6.938/1981 que instituiu a Politica
Nacional do Meio Ambiente estabelece:

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas; (BRASIL, 1981).

A doutrina discute a restricdao ao conceito de meio ambiente
contido no inciso | do art. 3° da Lei n. 6.938/1981 haja vista que referida
lei é anterior ao advento da Constituicao Federal de 1988. Essa definicdo
nao abrange todos os aspectos do meio ambiente, pois abarca apenas
0 aspecto natural.

A Resolucdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA)
n. 306/2012 tentou corrigir essa deficiéncia conceitual ao definir meio
ambiente como um conjunto de condicdes, leis, influéncia e interagdes
de ordem fisica, quimica, bioldgica, social, cultural e urbanistica,
incorporando a posi¢cao do STF:

Resolugdo CONAMA n. 306 de 05/07/2002
[...]
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Art. 2° Para os fins do disposto nesta Resolucdo, sdao adotadas as
definicbes constantes do Anexo |.

[...]

ANEXO |

DEFINICOES

[...]

Xll - Meio ambiente: conjunto de condi¢des, leis, influéncia e
interagcdes de ordem fisica, quimica, bioldgica, social, cultural e
urbanistica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.
(BRASIL, 2002).

Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer (2022) sustentam
que a CF/1988 adotou uma concepg¢do ampla do meio ambiente,
contemplando a integracdo entre os elementos naturais e os elementos
humanos. Acrescentam que a conjugacao do art. 225 com o inciso V
do art. 216 e inciso VIl do art. 200 da CF/1988 consagram uma forte
relacdo entre a protecao ecoldgica e a protecao social, inclusive sob um
marco juridico socioambiental.

Para José Afonso da Silva (1994) o meio ambiente corresponde a tudo
que nos cerca podendo ser decomposto em: artificial, cultural e natural.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2022) explica que a definicdo de
meio ambiente € ampla e que o legislador optou por estabelecer um
conceito juridico indeterminado, o qual foi devidamente interpretado
pelo STF em 2005. Por ser um conceito juridico indeterminado cabe ao
intérprete o preenchimento do seu conteudo.

Este ultimo autor apresentou uma concepgao quadripartite de meio
ambiente: natural, cultural, artificial (meio urbano) e laboral, a qual foi
albergada pelo STF em 2005 no julgamento da ADI 3540-MC.

Interessa-nos para o presente estudo 0 meio ambiente do trabalho.
O meio ambiente do trabalho é ambiente humano focado no local
em que o trabalhador desenvolve suas atividades relacionadas com as
condi¢des de higiene e seguranca. Por isso, sao todos os aspectos que
envolvem as condicdes de seguranca e saude do trabalhador em seu
local de trabalho.

Cita-se a definicdo de Arion Saydao Romita (2005, p. 383):

[...] define-se meio ambiente do trabalho como o conjunto de
condigdes, influéncias e interagcdes de ordem fisica, quimica e
biologica que permite, abriga e rege a vida dos trabalhadores em seu
labor, qualquer que seja a sua forma.
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Vale transcrever a definicdo de Celso Antonio Pacheco Fiorillo
(2022, p. 90) pois € amplamente adotada pelo C. TST:

Constitui meio ambiente do trabalho o local onde as pessoas
desempenham suas atividades laborais relacionadas a sua saude,
sejam remuneradas ou ndo, cujo equilibrio estd baseado na
salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam
a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da
condi¢cdo que ostentem (homens ou mulheres, maiores ou menores
de idade, celetistas, servidores publicos, autdbnomos etc.).

Nesse sentido vide os acorddos Ag-AIRR 605-10.2015.5.17.0005,
12 Turma, Relator Ministro Walmir Oliveira da Costa, DEJT 4/9/2020;
Ag-RR 1139-80.2017.5.17.0005, 3* Turma, Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, DEJT 13/9/2019; RR 0001677-12.2015.5.17.0141, 3°
Turma, Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DEJT
7/12/2018; AIRR 1099-48.2015.5.17.0012, 8* Turma, Relatora Ministra
Dora Maria da Costa, DEJT 29/9/2017; AIRR 945-08.2015.5.17.0181, 2°
Turma, Relator Ministro José Roberto Freire Pimenta, DEJT 5/5/2017.

Cumpre observar que o meio ambiente do trabalho nao esta
restrito ao local de trabalho do trabalhador. Abrange também os
instrumentos de trabalho, o modo de execug¢do das tarefas e a maneira
como o trabalhador é tratado pelo empregador ou tomador de servigos
ou colegas. Por isso, o conceito de meio ambiente do trabalho leva em
conta a pessoa do trabalhador e tudo o que o cerca (MELO, 2013).

O bem juridico tutelado é a saude e seguranga do trabalhador.
Lembre-se que o caput do art. 225 da CF/1988 assegura a todos o meio
ambiente equilibrado.

A referida norma prevé que o direito ao meio ambiente é de todos
sem distincdo de qualquer natureza. E um direito difuso caracterizado
pela titularidade indeterminavel e integra o patrimdénio de toda
coletividade.

Com isso, a protecao conferida pela referida regra ndo faz qualquer
distincdo entre o empregado com vinculo empregaticio e os demais
trabalhadores. Todos os trabalhadores sdo titulares do direito ao meio
ambiente do trabalho seguro.

Colhe-se nesse sentido a licdo de Raimundo Simao de Melo (2013,
p. 29):

A definicdo acima é das mais abrangentes, pois ndo se limita a tratar do
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assunto apenas em relag¢do ao trabalhador classicamente conhecido
como aquele que ostenta uma carteira de trabalho assinada. Isso
€ muito importante e esta dentro do contexto maior assecuratorio
do meio ambiente equilibrado para todos, como estabelece a
Constituicdo (art. 225, caput), uma vez que a definicao geral de meio
ambiente abarca todo cidaddo, e a de meio ambiente do trabalho,
todo trabalhador que desempenha alguma atividade, remunerada
ou nao, homem ou mulher, celetista, autbnomo ou servidor publico
de qualquer espécie, porque realmente todos receberam a protecao
constitucional de um ambiente de trabalho adequado e seguro,
necessario a sadia qualidade de vida.

No mesmo sentido é o magistério de Arion Saydo Romita (2005, p. 384):

Quando se pensa em meio ambiente do trabalho, cogita-se de um
espaco no qual atuam trabalhadores em geral, pouco importando a
empresa a que vinculados mediante relagdo de emprego formal. Se
a empresa contratante entrega servigos a serem executados em seu
estabelecimento pela empresa subcontratada, os empregados desta
tém direito a salubridade do meio ambiente de trabalho, tanto quanto
os empregados da empresa tomadora. Afinal, os riscos ambientais sdo
0S mesmos, para uns e para outros. A pratica revela que nem sempre
a empresa contratante dispensa aos empregados da subcontratada
0s mesmos cuidados com o meio ambiente de trabalho, tal como
procede em relagao a seus proprios empregados, mediante atitude
ética e juridicamente reprovavel. Se os riscos ambientais sdo os
mesmos para todos, nao se justifica tratamento desigual dado a
trabalhadores submetidos as mesmas condi¢cdes de meio ambiente.
A empresa tomadora, em caso de exteriorizacdo dos servigos,
sera responsabilizada pelos danos causados aos empregados da
fornecedora pelo meio ambiente insalubre.

O referido direito tem assento ainda no inciso XXIl do art. 7° e no

inciso VIIl do art. 200 da CF/1988:

Art. 7° S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condigdo social:

[...]

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e segurancga;
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[...]

Art. 200. Ao sistema unico de saude compete, além de outras
atribuicdes, nos termos da lei:

[...]

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o
do trabalho. (BRASIL, 1988).

Com isso, as medidas de protecao a saude visam concretizar o
direito humano fundamental ndao apenas do trabalhador com vinculo
mas também do trabalhador avulso. A natureza transindividual
do direito ao meio ambiente saudavel e a indeterminacdo de sua
titularidade revelam que indistintos trabalhadores sao alcangcados pela
protecao constitucional acima citada.

4 Compatibilizacdo do desenvolvimento econémico com a protecdo
da saude do trabalhador

O poder constituinte originario estabeleceu como objetivo da
nossa ordem econdémica tanto a busca do pleno emprego (inciso VIII
do art. 170 da CF/1988) como a defesa do meio ambiente (inciso VI
do art. 170 da CF/1988). Também assentou a ordem econdmica na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por fim
assegurar a todos uma existéncia digna.

Isso significa que numa sociedade guiada pelo sobreprincipio
da dignidade da pessoa humana nao basta gerar qualquer trabalho.
E indispensavel que o trabalho seja decente, pois esta caracteristica
compreende o trabalho que atende ao patamar minimo civilizatério.

A partir de 1999 a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)
elaborou conceito de trabalho decente (BERTOLIN; KAMADA, 2015, p.
182):

“um trabalho produtivo, adequadamente remunerado, exercido em
condi¢cdes de liberdade, equidade e seguranga e que seja capaz de
garantir uma vida digna para trabalhadores e trabalhadoras.”

No mesmo sentido, Rubia Zanotelli de Alvarenga (2016, p. 105):
O Trabalho Decente, conceito formalizado pela OIT em 1999, ante os

desafios impostos pela globalizagao econdmica, sintetiza a sua missao
historica de promover oportunidades para que homens e mulheres
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possam ter um trabalho produtivo e de qualidade, em condicdes
de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo
considerado condicao fundamental para a superacdo da pobreza,
a reducao das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade
democratica e para o desenvolvimento sustentavel.

A ideia de trabalho decente pode ser extraida de um rico manancial
normativo que compde o minimo de direitos do homem-trabalhador
(BRITO FILHO, 2018): artigos XXIll e XXIV da Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos; Convencdes da OIT 87 e 98 (liberdade sindical), 29
e 105 (proibicdo de trabalho forcado), 138 e 182 (proibicdo de trabalho
abaixo de uma idade minima), 100 e 111 (proibi¢cao de discriminagao);
item 2 da Declaragao da OIT sobre os principios e direitos fundamentais
no trabalho, adotada na 862 sessdo da Conferéncia Internacional do
Trabalho, em junho de 1998; artigos 6° a 9° do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 ratificado pelo Brasil
por meio do Decreto n. 591, de 06 de julho de 1992.

Mas a caracterizacdao do trabalho decente exige parametros
objetivos que contemplem direitos minimos.

A OIT fixou quatro pilares para o trabalho decente: liberdade
de trabalho; igualdade no trabalho; proibicdo do trabalho infantil;
liberdade sindical (BRITO FILHO, 2018). O trabalho decente representa
a convergéncia dos quatro objetivos da OIT:

a) o respeito aos direitos no trabalho; b) promocdao do emprego
produtivo e de qualidade; c) a extensdo da protegcdo social; d) o
fortalecimento do didlogo social (ALVARENGA, 2016).

Mas José Claudio Monteiro de Brito Filho (2018) delimitou com mais
precisao esses direitos minimos que caracterizam o trabalho decente.
Ele dividiu esses direitos minimos em trés planos: plano individual, plano
coletivo e plano da seguridade. Dentro do rol dos direitos individuais que
configuram trabalho decente estdo o direito ao trabalho; a liberdade de
escolha do trabalho; igualdade de oportunidades para e no exercicio do
trabalho; direito de exercer o trabalho em condi¢cdes que preservem a
saude do trabalhador; direito a uma justa remuneracao; direito a justas
condi¢des de trabalho, principalmente limitagcao da jornada de trabalho
e existéncia de periodos de repouso; proibicao do trabalho infantil.
No plano coletivo José Claudio Monteiro de Brito Filho (2018) arrola
a liberdade sindical como indispensavel a caracterizagcao do trabalho
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decente. E, finalmente, no plano da seguridade ha a protecdo contra o
desemprego e outros riscos sociais.

A OIT considera o trabalho decente fundamental para atingir o
Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) 8 da Agenda 2030 de
Desenvolvimento Sustentavel. Em sintese, mesmo que nado existisse
esse rico complexo normativo garantidor do trabalho decente bastaria
invocar o principio da dignidade da pessoa humana para subsidiar no
plano normativo a defesa do trabalho decente.

Merece transcricao a sintese de trabalho decente e sua umbilical
relacdo com o principio da dignidade da pessoa humana feita por José
Claudio Monteiro de Brito Filho (2018, p. 57):

Nao ha trabalho decente sem condi¢cdes adequadas a preservagao da
vida e da saude do trabalhador. Nao ha trabalho decente sem justas
condi¢des para o trabalho, principalmente no que toca as horas de
trabalho e aos periodos de repouso. Nao ha trabalho decente sem
justa remuneracao pelo esforco despendido. Nao ha trabalho decente
se o Estado nao toma todas as medidas necessarias para a criagdo e
para a manutencao dos postos de trabalho. Nao ha, por fim, trabalho
decente se o trabalhador nao esta protegido dos riscos sociais, parte
deles originada do proéprio trabalho humano.

Trabalho decente, entdo, € um conjunto minimo de direitos do
trabalhador que corresponde: ao direito ao trabalho; a liberdade de
trabalho; a igualdade no trabalho; ao trabalho com condic¢des justas,
incluindo a remuneracdo, e que preservem sua saude e segurancga;
a proibi¢cdo do trabalho infantil; a liberdade sindical; e a protecdo
contra os riscos sociais.

Negar o trabalho nessas condi¢des, dessa feita, € negar os Direitos
Humanos do trabalhador e, portanto, atuar em oposicdo aos
principios basicos que os regem, principalmente o maior deles, a
dignidade da pessoa humana. Como afirmado pela OIT, “en todas
partes, y para todos, el trabajo decente es un medio para garantizar la
dignidad humana”.

Em abono a esse entendimento Rubia Zanotelli de Alvarenga (2016)
complementa ao afirmar que o trabalho decente dignifica e valoriza o
ser humano na medida em que permite o atendimento de todas as suas
necessidades materiais basicas e sua integracao social ao contribuir
para o bem da coletividade. Conclui, finalmente, que o trabalho decente
€ um direito da personalidade do trabalhador:
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Verifica-se, assim, que o trabalho deve ser fator de dignidade e
de valorizagcao do ser humano, em todos os aspectos de sua vida,
seja profissional ou pessoal. Razdo pela qual denota-se o trabalho
decente como um direito humano e fundamental do trabalhador, por
assegurar-lhe o acesso a bens materiais, ao bem-estar, a satisfacédo
profissional e ao completo desenvolvimento de suas potencialidades
e de sua realizagdo pessoal, bem como o direito a sua integracao
social (art. 6° da CF/88). Somente pela realizagdo do direito ao
trabalho decente, previsto no artigo 6° da CF/88, sera preenchido o
conteudo reclamado no art. 1°, lll, e do caput do art. 170 da CF/88.
[...]

Portanto, o trabalho decente constitui instrumento de realizagao
pessoal e fundamento sobre o qual o homem realiza os seus desejos
pessoais, revela a sua criatividade, desenvolve a sua personalidade e
torna possivel a execugdo de uma tarefa voltada para o bem de toda a
humanidade. O trabalho passa a ser uma atividade desenvolvida pelo
homem com o fim ultimo de atender as exigéncias basicas do ser
humano, no plano da realidade material e espiritual, dando a pessoa
humana garantia de vida e de subsisténcia, para que ao homem
seja oferecido um todo imprescindivel a uma vida digna e saudavel,
encontrando-se ligado ndo apenas aos direitos da personalidade
do ser humano como também a sua afirmagao econdmica, social,
cultural e pessoal. (ALVARENGA, 2016, p. 91 e 93).

Como visto, ndo basta a geracdo de empregos se nao for
preservado o bem mais precioso do trabalhador, qual seja, sua vida. Por
isso, a prioridade em termos de condi¢cdes de trabalho é a preservacao
da salubridade e seguranca do ambiente de trabalho. Mesmo porque
a deterioracao das condi¢cdes de vida do trabalhador compromete a
harmonia entre a relagdo capital-trabalho (BRITO FILHO, 2018).

O meio ambiente do trabalho tem intima relagdo com a protecdo da
saude haja vista que a Organizacdo Mundial da Saude por meio do relatério
de sua 82 Conferéncia estabelece um conceito mais amplo de saude que
nao se limita a auséncia de enfermidade ou de doenca, pois compreende
um amplo bem-estar fisico, mental e social (ALVARENGA, 2016).

Esse conceito ampliado de saude - abarcando os elementos fisicos
e mentais diretamente relacionados com a seguranca e a higiene no
trabalho - também foicontempladopelaalinea“e”doart. 3°daConvencédo
n. 155 da OIT promulgada pelo Decreto n. 1.254/1994 revogado pelo
Decreto n. 10.088/2019 que consolidou os atos normativos editados
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pelo Poder Executivo acerca das promulgacdes das convengdes da OIT.

Se a concepcdo de saude é mais abrangente e sua protecao implica
na indispensavel preservacdo do meio ambiente do trabalho, é preciso
reconhecer que a tutela do meio ambiente do trabalho ndo se limita ao
enfrentamento dos riscos fisicos, quimicos e biolégicos, mas também
os riscos ergondmicos e psicossociais (MARANHAO, 2017).

Nesse sentido, para que a tutela juridica do bem juridico assegurado
pelo inciso Xll do art. 7° e caput do art. 225 da CF/1988 seja efetiva é
preciso compreender o meio ambiente do trabalho ndo apenas na
interacdo homem-natureza, mas também as interacdes homem-técnica
e homem-homem (MARANHAQ, 2017).

A compreensdo de meio ambiente do trabalho limitada a realidade
espacial (riscos fisicos, quimicos e bioldégicos) seria deficitaria para o
atendimento do principio-guia da dignidade da pessoa humana.

Com essa preocupacdo de oferecer um conceito que conjugue
todos esses elementos Ney Maranhdo (2017, p. 126) define meio
ambiente do trabalho como:

[...] a resultante da interacao sistémica de fatores naturais, técnicos
e psicolégicos ligados as condi¢cdes de trabalho, a organizagdao do
trabalho e as relagdes interpessoais que condiciona a seguranca e
a saude fisica e mental do ser humano exposto a qualquer contexto
juridico-laborativo.

Por isso, a tutela juridica deve enfocar de forma sistémica o
meio ambiente do trabalho, conjugando fatores naturais e humanos,
considerar os fatores de riscos (condi¢des de trabalho, organizacao do
trabalho relagdes interpessoais), alcancar o ser humano independente
do seu status justrabalhista, ou seja, independente de haver relagao de
emprego dotada de subordinacao juridica e, por fim, salvaguardar a
sadia qualidade de vida (MARANHAO, 2017).

A preocupacdo ambiental, mormente em atividade de alto risco,
visa dar concretude ao valor social do trabalho (inciso IV do art. 1° da
CF/1988) e a reducao dos riscos inerentes ao trabalho (inciso XXII do art.
7° da CF/1988).

Em ultima instancia, a preservacdo do meio ambiente do trabalho
resguarda a direito a vida (ALVARENGA, 2016), pois a deterioragdo das
condi¢des de trabalho pode progressivamente eliminar o bem-estar
fisico e mental, culminando em doencas, ou abruptamente ceifar a vida
do trabalhador num acidente.
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Tem-se que a protecdao ao meio ambiente do trabalho a um sé
tempo protege os trabalhadores com a reducgao dos riscos da atividade
e proporciona o incremento da produtividade ja que visa prevenir
afastamentos causados por doencas e acidentes. Com isso, a correta
modulacdo da protecdao ao meio ambiente do trabalho tem a virtude
de conciliar o desenvolvimento econédmico com a promog¢ao do bem-
estar de todos. Para tanto, a aplicacao dos principios da prevencao e
da precaucdo constituem-se em instrumentos importantes para a
otimizacao de medidas de protecao ambiental.

5 A regulacdo normativa do trabalho portuario

A Lei n. 4.860/1965 dispunha sobre o regime de trabalho nos
portos organizados. A operacao portuaria era dividida entre o trabalho
de capatazia, que competia ao Estado e o desenvolvia em regime de
monopolio por meio das Companhias Docas, e o de estivagem que
era realizado pelas entidades estivadoras, empresas particulares
que utilizavam mao de obra contratada de forma avulsa junto aos
sindicatos representativos das categorias profissionais que atuam na
orla portuaria (FLEURY, 2014). Nessa época nao havia a preocupacao
com a protecao da saude dos trabalhadores.

Ronaldo Curado Fleury (2014) chama a atencgao para o total descaso
com a seguranca dos trabalhadores naquele periodo que antecedeu a
Lei n. 8.630/1993. Relata que os trabalhadores submetiam-se a jornadas
extenuantes de trabalho de até 24 horas; ndao havia equipamentos de
protecao individual, havia o costume dos trabalhadores escalados
“venderem” a oportunidade de trabalho para terceiros sem
conhecimento ou pratica do trabalho portuario, retendo mais da
metade da remuneracao; acidentes fatais ndo eram incomuns; sistema
de distribuicao de trabalho era conhecido como “fé”, pois os diretores
e seus apadrinhados eram escolhidos previamente para as melhores
funcdes e em seguida escolhiam livremente os avulsos que trabalhariam
em suas equipes (ternos). O referido autor acrescenta que havia clara
discriminacdo praticada pelo grupo que havia vencido a eleicdo sindical.

A Lein.8.630/1993 permitia que terminais privados movimentassem
cargas de terceiros e determinava que os operadores portuarios
constituissem em cada porto organizado um 6rgao de gestao de mao
de obra do trabalho portuario com o objetivo de selecionar, treinar,
selecionar e disponibilizar a mao de obra do trabalhador portuario
(FRANZESE, 2021).
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Essa lei retirou dos sindicatos profissionais e transferiu para o 6érgao
gestor de mao de obra o dever de manter cadastro dos portuarios
avulsos e de escala-los. Além disso, o OGMO ficou incumbido de
promover treinamento e habilitagao profissional, fornecer equipamento
de protecao individual e fiscalizar o seu uso (FLEURY, 2014).

A Lein. 9.719/1998 estendeu também aos operadores portuarios
a obrigacdo de zelar pelo cumprimento das normas de saude e
seguranca do trabalho portudrio (caput do art. 9°) (FLEURY, 2014).

Em atendimento ao disposto no paragrafo unico do art. 9° da Lei
n. 9.719/1998 o Ministério do Trabalho e Emprego editou a Norma
Regulamentadora (NR) n. 29 que estabelece as medidas de prevencgao
em seguranga e saude no trabalho portuario. Destaque importante é que
essa NR aplica-se tanto a bordo como em terra, assim como as demais
atividades nos portos e nas instalagcdes portuarias situadas dentro ou
fora da area do porto organizado, e nos terminais retroportuarios.

Desde a Lei n. 4.860/1965 verificou-se uma evolugdo normativa na
protecao do meio ambiente do trabalho portuario.

Todavia, ndo basta haver norma se esta ndo é dotada de eficacia
0 que exige em certa medida adesao social e disposicdo do Poder
Publico em fazer cumprir suas disposi¢des. Ronaldo Curado Fleury
(2014) explica que a implantacdo da Lei n. 8.630/1993 esbarrou na
ineficiéncia do Estado em cumprir as normas de seguranca nos trechos
do cais sob sua administracdo; na resisténcia dos empregadores e dos
trabalhadores avessos as inovacgoes.

A mudanca do marco regulatério veio por meio da Medida
Proviséria n. 595/2012 convertida na Lei n. 12.815/2013. Essa
nova lei trouxe mudancas significativas. O § 3° do art. 41 da Lei n.
12.815/2013 estabeleceu que a inscricdo no cadastro e o registro
do trabalhador portuario extingue-se por morte ou cancelamento,
0 que exclui o cancelamento por aposentadoria. Essa disposicao
positivou o entendimento do TST fixado no julgamento da Arguicdo
de Inconstitucionalidade n. 395400-82.2009.5.09.0322 para conferir
interpretacdo ao § 3° do § 3° do art. 27 da Lei n. 8.630/1993 conforme
a CF/1988 no sentido de que a aposentadoria espontanea nao cancela
a inscricdo no cadastro e do registro do OGMO em razao do disposto
no inciso XXXIV do art. 7° da CF/1988 que garante a igualdade de
direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio e o trabalhador
avulso. No julgamento das ADI 1770 e ADI 1721 o STF considerou
inconstitucionais as regras dos §§ 1° e 2° do art. 453 da CLT que
consideram a aposentadoria como meio de extingdo automatica do

128 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 113-149, jul./dez. 2023.



DOUTRINA

vinculo empregaticio. A nova leiaindareconheceu que os trabalhadores
portuarios constituem categoria profissional diferenciada, conforme
§ 4° do art. 40. Por fim, passou a constar a prescricdo para as acoes
relativas ao crédito decorrentes da relagdo de trabalho avulso em 5
anos até o limite de 2 anos apds o cancelamento do registro ou do
cadastro no 6rgao gestor de mao de obra, conforme § 4° do art. 37
(FRANZESE, 2021).

A NR n. 15 que trata das atividades insalubres aplica-se também aos
trabalhadores portuarios haja vista o contato que mantém com todo
tipo de carga.

6 A efetividade da protecdo ao meio ambiente do trabalho portuario

Em uma era de extensa enunciacao de direitos o desafio é a
concretizacdo dos direitos humanos fundamentais. E como ja foi
visto, os direitos humanos fundamentais nao se limitam as liberdades
publicas (direitos humanos fundamentais de primeira dimensdo).
A concretizacdo dos direitos deve ser buscada também no dominio
econdémico como forma de atender o principio-guia da dignidade da
pessoa humana. Cita-se a licdo de Ricardo Hasson Sayeg e Wagner
Balera acerca da indissociavel relacdo entre concretizacao dos direitos
humanos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana:

Tal exigéncia de Maritain acerca do espirito de amizade fraterna - ou
seja, de uma sociedade fraterna - se cumpre quando o homem ama
0s outros como a si mesmo, o que juridicamente se realiza com a
ampla concretizacdo dos direitos humanos. Id est, sociedade fraterna
€ aquela que, sem reservas, atribui tangibilidade e exequibilidade aos
direitos humanos, dano satisfacdo universal a dignidade da pessoa
humana.

[...]

Todos os direitos do homem convergem para o especifico direito
objetivonaturaldadignidade dapessoahumanae, pordesdobramento,
da dignidade planetaria, de modo que a concretizagcdao destas é
também o melhor atestado da satisfacao plena dos direitos subjetivos
naturais. Logo, os direitos humanos estdo enquadrados no realismo
juridico e ndo se interpretam, mas se concretizam - isto €, executam-
sediante dasrealidades com o fim especifico da consecucao objetiva e
tangivel do direito da dignidade da pessoa humana. Dai a precedéncia
atribuida a dignidade da pessoa humana sobre toda ordem juridica,
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tal como é pacifico na jurisprudéncia do STF ao demonstrar que tal
proeminéncia nao é atributo da positivacdo, mas do imperativo de
direito objetivo inato do homem e de todos os homens. (SAYEG;
BALERA, 2011, p. 88 e 117).

Ha uma interessante classificagcdo dos direitos humanos sob uma
perspectiva de triplice dimensao. Essa classificacdo ndo guarda relagao
com a classificacdo histérica feita por Karel Vasak ja citada neste estudo.
A classificacdo dos direitos humanos sob a triplice dimensao feita por
Angel Rafael Marino Castellanos e Suzana Maria da Gléria Terrurd (1999)
considera:

1) reconhecimento no ordenamento juridico interno, especialmente
na Constituicao, dos direitos humanos;

2) criacao das condi¢cdes materiais que propiciem o desfrute e o
exercicio dos direitos reconhecidos;

3) institucionalizacdo de um sistema de garantias para assegurar a
protecao e a tutela dos direitos.

A primeira dimensao (formal) esta atendida na medida em que ha
extensa positivagcao dos direitos, inclusive o direito humano fundamental
concernente ao meio ambiente do trabalho. ACF/1988 reserva o Capitulo
Il do Titulo Il para os direitos sociais e o Capitulo VI do Titulo VIl para
o0 meio ambiente. Além disso, ha farta legislacdo infraconstitucional e
normas regulamentares que tratam do meio ambiente do trabalho.

A terceira dimensao que consiste na existéncia de um sistema de
garantias para tutelar os direitos afigura-se satisfatoria no Brasil. José
Claudio Monteiro de Brito Filho associa essa terceira dimensdo com o
sistema processual o qual ele considera adequado:

Quase encerrando o capitulo, embora nao seja esse o propdsito do
livro, cabe tecermos poucas palavras sobre a dimensao que se pode
chamar de processual do Direito, em que estao as garantias para a
protecdo dos direitos.

A esse respeito, podemos dizer que o Brasil tem um modelo de
solucdo de conflitos de interesse em matéria de trabalho que é
adequado. As normas de Direito Processual do Trabalho, embora
nao sejam perfeitas, foram concebidas para emprestar celeridade ao
julgamento das questdes submetidas ao Judiciario Trabalhista.

Isso fica claro quando verificamos numeros ainda recentes divulgados
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a respeito da Atuacdao da Justica do Trabalho. Em 2008 foram
recebidos, nas trés instancias do Judiciario Trabalhista, 2.740.952
(dois milhdes, setecentos e quarenta mil novecentos e cinquenta e
dois) processos, sendo 69,5% na 12 instancia. Desse total, somente
10.521 (dez mil quinhentos e vinte e um) ndo foram julgados. Ja em
2013, somente cinco anos depois, conforme dados apresentados no
Conselho Nacional de Justica (CNJ), mais de quatro milhdes de novas
acoes foram ajuizadas, tendo tramitado nas trés instancias quase oito
milh&es de processos nesse ano.

Numeros dessa grandeza, embora possam revelar um ramo do
Judiciario que tenta primar pela solucao rapida dos conflitos, pois isso
fica claro pelo numero de julgamentos, revelam, ao mesmo tempo,
alto grau de violagcao de direitos trabalhistas, o que demonstra que
ter, ao mesmo tempo, os direitos dos trabalhadores nas dimensdes
formal e material ainda esta longe de ser uma realidade. (BRITO
FILHO, 2018, p. 83).

Com efeito, ndo se pode negar que had um amplo sistema de
garantias que franqueia ao individuo a tutela dos direitos sociais. Mas
a efetividade dos direitos sociais ndao pode prescindir da sua dimensao
material. O gargalo encontra-se na criagcao das condi¢des materiais para
0 exercicio dos direitos sociais.

A existéncia de um manancial normativo que reconhece com
amplitude suficiente os direitos sociais (1* dimensdo ou dimensdo
formal) e o amplo acesso a um sistema com instrumentos processuais
(agcdo civil publica, mandado de seguranca individual e coletivo,
interdicdo e embargo previsto no art. 161 da CLT e NR 3 da Portaria n.
3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego e greve ambiental) e
orgaos especializados (sindicatos, associacdes, Ministério do Trabalho e
Emprego, Justica do Trabalho, Defensoria Publica e Ministério Publico
do Trabalho) (32 dimensdo ou dimensdo processual) privilegiam uma
abordagem repressiva e reparatéria das consequéncias geradas pela
precarizacao das medidas de segurancga e saude do trabalhador.

Para uma mudanca de abordagem que privilegie a prevencao é
preciso envidar esforcos para a criagao das condi¢cdes materiais para
o exercicio dos direitos sociais (22 dimensdo ou dimensdao material).

4 O Relatorio Geral da Justica do Trabalho de 2021 indica que no ano de 2021 houve um aumento
de 0,1% da demanda processual em comparagdo com o ano anterior, totalizando 2.550.397 casos
novos. E foram julgados 2.830.478 processos (BRASIL, 2022, p. 8).
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O engajamento da sociedade em especial do corpo empresarial,
contemplando uma visdo mais humanista e menos patrimonialista e a
execucdo de politicas publicas voltadas para a prevengao e precaugao
podem assegurar eficacia ao direito de protecdo ao meio ambiente do
trabalho:

No que diz respeito ao meio ambiente do trabalho, muito embora
se possa notar avango nessa area, ainda insuficiente, nao perdemos,
ainda, uma visdo patrimonialista do assunto, o que é necessario para
mudar o enfoque a respeito da questao, passando-se para nogao que
privilegie a prevencao, em vez de a reparacao. [...]

Quanto as condi¢des de trabalho, o dia a dia do Judiciario Trabalhista
revela que as prescri¢gdes legais minimas de protecao do trabalhador
sdo continuamente desrespeitadas, sendo ainda pouco efetiva
a fiscalizagdo no plano administrativo, muito embora se deva
reconhecer o esforco dos auditores fiscais do Ministério do Trabalho
e a qualidade de seu trabalho.

[...]

Somente quando o Poder Publico e a sociedade conscientizarem-
se de que todos os esforcos devem ser dirigidos ao combate a
desigualdade e a miséria, o primeiro efetivamente executando as
politicas publicas previstas no texto constitucional, e realmente
engajado em acao que objetive garantir o trabalho decente,
poderemos ter chance de avangar no cumprimento da segunda
dimensao dos Direitos Humanos, a dimensdo material, dando sentido
e realidade as demais. (BRITO FILHO, 2018, p. 81).

A deficiente protecdo ao meio ambiente do trabalho desagua
na falta de efetividade do direito a sadia qualidade de vida e ao
desenvolvimento equilibrado. O esforco na consagracdo de direitos
sociais no plano normativo e o aperfeicoamento do sistema de tutela
desses direitos contemplou apenas o aspecto reparatorio. Isso porque
na nossa sociedade ainda marcadamente patrimonialista, em regra, a
violagao ao direito faz surgir uma pretensao reparatoria.

Por isso, o enfoque na protecao ao meio ambiente do trabalho ainda
€ essencialmente reparatério. Espera-se a transgressao do direito e o
surgimento da lesdo para em seguida exigir-se a reparagao pecuniaria.

Esse tipo de abordagem nao evita satisfatoriamente a lesao ao
direito do trabalhador ao meio ambiente do trabalho saudavel. Essa
agressao repercute nas esferas fisicas e psiquicas do trabalhador, mas
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também se irradia para toda a sociedade com custos para a Previdéncia
Social em caso de doencas do trabalho e acidentes. Ha ainda outras
repercussdes irreversiveis e imensuraveis como a morte do trabalhador
que gera profunda dor, tristeza e desalento para a familia e amigos, além
de comprometimento da coesdo social a partir de uma perspectiva de
revolta e desesperanca. Também ha repercussdes econdmicas graves
para o complexo empresarial que se beneficia da forca de trabalho e
acaba arcando com indenizacdes e perda de produtividade.

Para que se atinja a efetividade desejada é preciso mudar o enfoque
reparatorio para o preventivo a fim de concretizar o direito social ao
meio ambiente do trabalho saudavel e conciliar a valorizagao do trabalho
com a livre iniciativa.

7 O emprego dos principios da prevencao e da precaucdo no meio
ambiente do trabalho portuario

O principio da prevencao esta expressamente previsto no inciso | do
art. 6° da Lei n. 12.305/2010 (Lei de Residuos Solidos), paragrafo unico
do art. 6° da Lei n. 11.428/2006 (Lei da Mata Atlantica) e art. 3° da Lei n.
12.187/2009 (Lei da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima). Ingo
Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer (2022) explicam que o principio
da prevencao aplica-se a situagcdes nas quais se tem conhecimento
completo sobre os efeitos de determinada técnica e em razdao do
potencial lesivo ja diagnosticado. Por isso, é aplicado para evitar danos
ja conhecidos.

Esse principio atua antes da consumacao do dano em vista do
mandamento contido no inciso Xl do art. 7° da CF/1988 (ALVARENGA,
2016). A exigéncia de elaboracao de Estudo Prévio de Impacto Ambiental
(EPIA) para atividades potencialmente causadoras de significativa
degradacdo ao meio ambiente prevista no inciso IV do § 1°do art. 225 da
CF/1988 representa o principio da prevencao.

No ambito jurisdicional esse principio pode ser aplicado por meio
de tutela inibitdria prevista no paragrafo unico do art. 497 do CPC; art.
84 do CDC; artigos 3°, 4° e 11 da Lei n. 7.347/1985. A tutela inibitoria é
voltada para o futuro, pois visa impedir a pratica, continuagcao ou mesmo
a repeticdo do ato ilicito.

No julgamento do AIRR 8-28.2012.5.06.0013 o C.TST considerou
que o provimento inibitério é adequado para impedir o empregador de
praticar atoilicito que colocasse emrisco a segurancga dos trabalhadores:
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1. LEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM.MINISTERIO PUBLICODOTRABALHO.AGAO CIVILPUBLICA.
INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. NAO PROVIMENTO.
Trata-se de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Trabalho em que se objetiva proteger os direitos dos empregados
do reclamado, quanto a observéncia de normas de seguranca e
higiene do trabalho. A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao
Ministério Publico a fungao de defensor dos interesses da sociedade,
cabendo-lhe, conforme a diccdo dos artigos 127, caput, e 129, lll,
respectivamente, “a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” e a promogédo da
“acao civil publica, para a protegcdo do patrimdnio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Por sua
vez, o artigo 82, |, do CDC estabelece que, para fins do artigo 81,
paragrafo unico, o Ministério Publico é parte legitima para ajuizar a
acao coletiva, donde se conclui que o Parquet detém legitimidade
para a defesa de interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Nao bastasse, o artigo 6°, VI, “d”, da Lei Complementar
n. 75/93 atribui competéncia ao Ministério Publico da Unido para
propor acgdo civil publica visando a protecdo de “outros interesses
individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos”.
Portanto, a interpretacdo que emana dos dispositivos mencionados é
de que a sua legitimidade abrange também a acdo coletiva tendente
a proteger interesses ou direitos individuais homogéneos, espécie de
direitos coletivos lato sensu. No presente caso, portanto, em que se
busca a tutela de direitos dos empregados da reclamada, quanto a
observancia de normas de seguranca e higiene do trabalho, ndao ha
como afastar a legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para
propor a agdo civil publica visando a preservacdo da ordem juridica
trabalhista, nos termos do artigo 127, caput, da Constituicdo Federal.
Precedentes. Incidéncia do artigo 896, § 7°, da CLT e da Sumula n.
333. Agravo de instrumento a que se nega provimento. 2. MULTA.
EMBARGOS PROTELATORIOS. NAO PROVIMENTO. N&do configura
ofensa as garantias constitucionais a cominagdao em destaque, vez que
a postulacdo de quaisquer direitos assegurados pelo ordenamento
juridico submete-se as normas por ele tragadas. Assim, ao formular sua
defesa, sem atentar para as normas que definem a responsabilidade
das partes por dano processual e, ainda, para a multa imposta pela
sua utilizagao inapropriada, ndo ha falar em reforma da decisdao
que, vislumbrando o carater protelatério dos embargos opostos

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 113-149, jul./dez. 2023.



DOUTRINA

pela parte, aplicou-lhe a pena legal correspondente. Entendimento
contrario, alias, parece-me fugir a razoabilidade, por fazer letra morta
toda norma de direito processual. Agravo de instrumento a que se
nega provimento. 3. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO
DO TRABALHO. TUTELA INIBITORIA. OBRIGACAO DE FAZER.
CONVERSAO. OBRIGAGCAO DE NAO FAZER. NAO PROVIMENTO.
A tutela jurisdicional preventiva de natureza inibitéria destina-se a
prevenir a violagdo de direitos individuais e coletivos ou a reiteragdo
dessa violacao, evitando a pratica de atos futuros reputados ilicitos,
mediante a imposicdo de um fazer, ndo fazer ou entregar coisa,
por meio de coercdo indireta ou direta, e encontra guarida no
ordenamento juridico patrio. Considerando a natureza da atividade
ou do ato ilicito praticado, nao é dificil concluir pela probabilidade
da sua continuagdo ou da sua repeticao, o que revela a necessidade
da tutela inibitoria para a efetividade da protecado do direito material.
Assim, ainda que constatada a posterior regularizagcao da situacao
que ensejou o pedido de tutela inibitoria, justifica-se o provimento
jurisdicional com o intuito de prevenir o eventual descumprimento
de decisao judicial reparatoria e a repeticdo da pratica de ofensa a
direito material e, possivelmente, de um dano. Na hipotese dos autos,
é incontroverso o fato de que acgao civil publica inibitdria ajuizada
pelo Ministério Publico do Trabalho objetiva condenar a reclamada
em obrigag¢do de fazer consistente em manter todas as maquinas
com sistema de intertravamento nas portas de acesso as polias e
sistema de transmissdo de forga, nos termos do item 12.47, da NR
12, do Ministério do Trabalho e Emprego, bem como impor a ela o
compromisso patronal judicial em atender tais normas no tocante
as novas aquisi¢des de maquinarios. Assim, o julgador, ao constatar
que houve o atendimento quanto ao sistema de intertravamento
nas atuais maquinas em conformidade com a referida norma
regulamentadora apds o infortunio, determinou ex officio a corre¢do
da condenacao em multa por descumprimento de obrigagcdo de
fazer, para descumprimento da obrigacdao de ndo fazer. Logo, a
imposicdo de obrigacdo de fazer e/ou sua conversdo em obrigacdo
de ndo fazer decorreu da analise do caso concreto, por parte do
julgador, e teve amparo no ordenamento juridico patrio, sobretudo
os artigos 84 do CDC e 461 do CPC. Além disso, a reclamada se
recusou a celebrar o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) que lhe
foi oportunizado pela Autoridade Ministerial. Importa lembrar, que o
fundamento fatico para o pedido veiculado na agao civil publica foi
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um acidente de trabalho decorrente do manuseio da maquina sem
sistema de intertravamento, inclusive com perda corporal por parte
do trabalhador, ocorrido em novembro de 2009. A tutela inibitdria
postulada pelo reclamante tem como escopo a nao repeticao e a
nao continuagcdo da pratica de um ilicito, em conformidade com o
Principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario consagrado no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. Portanto, mostra-se util e
necessario o provimento inibitério buscado pelo Ministério Publico
do Trabalho de compelir a reclamada em manter todas as maquinas
com sistema de intertravamento nas portas de acesso as polias e
sistema de transmissdo de forga, nos termos do item 12.47, da NR 12,
do Ministério do Trabalho e Emprego, pois é justificado o receio de
que o ato fatidico ja ocorrido com empregado da empresa ré ocorra
novamente com outros empregados da mesma. Precedentes. Agravo
de instrumento a que se nega provimento. 4. ACAO CIVIL PUBLICA.
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. DANO MORAL COLETIVO.
QUANTUM DEBEATUR. NAO PROVIMENTO. A fixacdo do quantum
debeatur deve orientar-se pelos principios da proporcionalidade e a
razoabilidade, considerando-se, também, outros parametros, como
o ambiente cultural dos envolvidos, as exatas circunstancias do caso
concreto, o grau de culpa do ofensor, a situacdo econdmica deste e
da vitima, a gravidade e a extensdo do dano. Nessa trilha, o artigo 944
do CC, ao assegurar o direito a mencionada reparagao, preconiza que
ela deve ser proporcional ao agravo sofrido pela vitima. Na hipotese,
a egrégia Corte Regional reconheceu que a reclamada manteve
maquinas sem travamento de segurancga, ao arrepio da lei, de normas
regulamentares e especificagdes técnicas, procedimento que causou
infortunio de natureza irreversivel a empregado e demonstrou
potencialidade a tantos outros, em prejuizo da coletividade, pelo
descumprimento cotidiano de normas de seguranca e higiene do
trabalho no uso de maquinas, no fabrico de seus produtos, da marca
VITARELLA. Assim, concluiu que restou configurado o dano e a
conduta negligente da reclamada, de forma que o valor arbitrado, de
RS 10.000,00, revelava-se insuficiente ao fim inibitorio pretendido e
a poténcia do dano, motivo pelo qual o majorava para RS 30.000,00,
levando-se em conta o porte da empresa e o carater punitivo e
desestimulador da compensacgao. Tais premissas sao incontestes,
a luz da Sumula n. 126. Precedentes. Agravo de instrumento a que
se nega provimento. (AIRR-8-28.2012.5.06.0013, 52 Turma, Relator
Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT 17/03/2017).
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A aplicacao do principio da prevencao por meio da tutela inibitéria
amolda-se perfeitamente ao escopo de evitar o risco certo a saude do
trabalhador. Isso porque essa espécie de tutela impede a consumagao
do dano, conservando a integridade do bem juridico tutelado. Rejeita-
se, com isso, a tendéncia perversa de monetizagao do direito social que
frequentemente é violado, restando a sua conversao em pecunia por
meio de tutela reparatoria.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero
(2022) explicam que a tutela inibitéria destina-se a impedir ato ilicito
a ser praticado no futuro, sendo desnecessario demonstrar o dano e a
culpa. Basta demonstrar a ameaca da pratica de ato ilicito ou o risco de
repeticdo de ato ja praticado (novo ato ilicito) ou ainda a continuacao
do ato (ato continuado). O objeto da tutela inibitéria pode ser um ato
comissivo ou um ato omissivo. Os autores esclarecem que o complexo
normativo pode prever condutas negativas ou positivas como forma de
proteger direitos. Nesse caso, a tutela inibitéria especifica é feita pelo
legislador:

A tutela inibitoria pode atuar para evitar um ilicito comissivo ou um
ilicito omissivo. No primeiro caso, sera necessario impor um nao fazer;
a0 passo que no segundo sera preciso impor um fazer. Perceba-se
que a tutela inibitdria ndo se destina a impedir um fazer, mas sim a
impedir um ilicito, ndo importando se a sua natureza € comissiva ou
omissiva.

No Estado constitucional, marcado pelo dever de protecao, avultam as
normas que impdem condutas negativas ou positivas para dar protecao
aos direitos. Tais normas tém funcao preventiva, pois partem da premissa
de que determinadas condutas sdo imprescindiveis para evitar o dano.
Estas normas frequentemente respondem ao dever de tutela preventiva
outorgado ao legislativo. Ou melhor, tais normas prestam tutela
preventiva ou inibitoria aos direitos. Trata-se de uma tutela inibitoria
normativa. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2022, p. 923).

Como se observa, o principio da prevencdo positivado na legislacao
ambiental é um exemplo de tutela inibitoria normativa. A titulo de
exemplo cite-se novamente a exigéncia de elaboracao de Estudo Prévio
de Impacto Ambiental (EPIA) para atividades potencialmente causadoras
de significativa degradacdo ao meio ambiente prevista no inciso IV
do § 1° do art. 225 da CF/1988, representa o principio da prevencao.
A obrigatoriedade de criacdao da Comissdao de Comissao Interna de
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Prevengado de Acidentes e de Assédio (CIPA), conforme art. 163 da CLT
e NR 5 da Portaria n. 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e Emprego
também é um exemplo desse principio. Por fim, ha ainda o Programa de
Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO) previsto no art. 157
da CLT e na NR 7 da Portaria n. 3.214/1978 do Ministério do Trabalho
e Emprego e o Programa de Gerenciamento de Riscos (PGR) que
substituiu o antigo Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais (PPRA)
previsto também no art. 157 da CLT e na NR 9 da Portaria n. 3.214/1978
do Ministério do Trabalho e Emprego.

Para todos os casos em que nao houver previsao especifica na lei
sera possivel empregar o principio da prevencdo por meio de tutela
inibitdria (paragrafo unico do art. 497 do CPC; art. 84 do CDC; artigos 3°,
4° e 11 da Lei n. 7.347/1985) como forma de inibir conduta comissiva ou
omissiva que ofende o direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado.

Conforme leciona Rodrigo Machado Cabral da Costa (2020), o meio
ambiente do trabalho portuario envolve diversas atividades de risco
certo e acentuado a segurancga do trabalhador, o que atrai a incidéncia
desse principio.

A remuneracao dos trabalhadores nos portos esta atrelada a
quantidade de cargas que movimentam. Por isso, esses trabalhadores
costumam ser escalados para longas jornadas de trabalho decorrentes
de dobras, o que potencializa os riscos de acidente.

Além disso, o transporte de cargas, manuseio de produtos pesados
com desconforto ergonédmico, ruidos, vibracdes, umidade, poeira,
gases, tudo isso pode gerar danos permanentes ou temporarios aos
trabalhadores (COSTA, 2020).

A alinea “d" do n. 1 do art. 4° da Convencdao n. 152 da OIT também
contempla o principio da prevencao.

A NR 29 contemplou expressamente o principio da prevencao
no item 29.3.3 ao atribuir ao OGMO em conjunto com os operadores
portuarios e tomadores de servico do encargo de definir medidas
de prevencdo, além de atribuir ao operador portuario, tomador de
servico e empregador o dever de elaborar e implementar Programa
de Gerenciamento de Riscos (item 29.4.1). Aos trabalhadores cumprir
as disposi¢cdes daquela NR a utilizar os equipamentos de protecao
(item 29.3.5). Ha, ainda, a Comissdo de Prevencdo de Acidentes no
Trabalho Portuario que devera ser constituida de forma paritaria, por
representantesdostrabalhadoresportuariosavulsoseporrepresentantes
dos operadores portuarios e tomadores de servico integrantes do
OGMO, conforme item 29.7.3 da NR 29.
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Uma preocupacdo especial é a jornada de trabalho. O art. 8°
da Lei n. 9.719/1998 com o objetivo de limitar jornadas de trabalho
longas e contiguas estabelece que na escalacdo diaria do trabalhador
portuario avulso devera ser observado um intervalo minimo de 11
horas consecutivas entre duas jornadas. Mas o referido dispositivo
faz uma ressalva permitindo a reducdo desse intervalo em situagdes
excepcionais de acordo com a norma coletiva. Esclareca-se que essa
reducao do intervalo somente deve ocorrer em situacdes excepcionais
assim consideradas aquelas em que ha grave risco a seguranga ou
perecimento de direito.

Eventual alargamento dessa hipotese podera estimular a dobra
das convocagdes, monetizando o direito do intervalo interjornada e
levando a fadiga do trabalhador avulso e consequente risco de acidente
de trabalho.

Em suma, a administragcao do porto (inciso VI do § 1° do art. 17 da
Lei n. 12.815/2013), operadores portuarios e o OGMO (inciso V do art.
33 da referida lei), tomadores de servicos e empregadores (NR 29) tém
responsabilidade pelo cumprimento da legislacdao referente a saude e
seguranca do trabalho.

Em caso de inércia de qualquer um destes responsaveis no
atendimento de regra imperativa, como a omissao na implementagao
de programa de Controle Médico de Saude Ocupacional, ou no caso de
conduta comissiva, como a ameaca de exigéncia de dobra da jornada,
cabera ao interessado por meio pleitear tutela inibitdria seja para pleitear
um fazer seja para pleitear um nao fazer.

O principio da precaucao visa regular o uso de técnicas sob as quais
nao ha um dominio seguro dos seus efeitos. Busca evitar a concretizagao
de umdano diante de umrisco incerto sobre o qual nao ha conhecimento
cientifico adequado para assimilar a complexidade dos fendbmenos
ecoldgicos e os efeitos negativos de determinada técnica ou substancia
empregada (SARLET; FENSTERSEIFER, 2022).

Foi previsto inicialmente no Principio 16 da Declaracdo do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992:

Principio 16: Coma finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados
deverao aplicar amplamente o critério de precaucao conforme suas
capacidades. Quando houver perigo de dano grave ou irreversivel,
a falta de certeza cientifica absoluta ndo devera ser utilizada como
razao para que seja adiada a adogao de medidas eficazes em fungao
dos custos para impedir a degradagdo ambiental. (IPHAN, 1995, p. 4).
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O inciso V do art. 2° da Lei n. 6.938/1981 consagrou esse principio
ao estabelecer “controle e zoneamento das atividades potencial ou
efetivamente poluidoras”. E o art. 9° ao prever os instrumentos da
avaliacdo de impactos ambientais (inciso Ill) e o licenciamento e a
revisdo de atividades efetivas ou potencialmente poluidoras (inciso 1V)
também consagrou esse principio.

Os incisos IV e V do § 1° do art. 225 da CF/1988 também tratam do
principio da precaucao ao exigir estudo prévio de impacto ambiental.

Como se observa, o referido principio preconiza cautela juridica no
tratamento de atividades, em meio a um cenario de incerteza cientifica,
que geram um risco potencial.

Mas foi o art. 1° da Lei n. 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga) que
consagrou de forma expressa o principio da precaugao.

Posteriormente esse principio constou no paragrafo unico do art. 6°
daLein.11.428/2006 (Lei da Mata Atlantica), art. 3°da Lein®12.187/2009
(Lei da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima) e inciso | do art. 6° da
Lei n212.305/2010.

Pelo principio da precaucao a incerteza cientifica milita em favor
do ambiente (in dubio pro natura). O STJ tem entendido que o principio
da precaucdo autoriza a inversao do 6nus da prova, recaindo sobre o
poluidor o encargo de provar a seguranca ambiental da técnica ou da
substancia:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. COMPETENCIA PARAJULGAMENTO DE
EXECUCAO FISCAL DE MULTA POR DANO AMBIENTAL. INEXISTENCIA
DE INTERESSE DA UNIAO - COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL
- PRESTACAO JURISDICIONAL - OMISSAO - NAO-OCORRENCIA -
PERICIA - DANO AMBIENTAL - DIREITO DO SUPOSTO POLUIDOR -
PRINCIPIO DA PRECAUCAO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

1. A competéncia para o julgamento de execucao fiscal por dano
ambiental movida por entidade autarquica estadual € de competéncia
da Justica Estadual.

2. Nao ocorre ofensa ao art. 535, I, do CPC, se o Tribunal de origem
decide, fundamentadamente, as questdes essenciais ao julgamento
da lide.

3. O principio da precaugdo pressupde a inversao do 6nus probatorio,
competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental
comprovar que nhao O causou ou que a substancia lancada ao meio
ambiente nao lhe é potencialmente lesiva.

4. Nesse sentido e coerente com esse posicionamento, é direito
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subjetivo do suposto infrator a realizagcao de pericia para comprovar a
ineficacia poluente de sua conduta, ndo sendo suficiente para torna-
la prescindivel informagdes obtidas de sitio da internet.

5. A prova pericial € necessaria sempre que a prova do fato depender
de conhecimento técnico, o que se revela aplicavel na seara ambiental
ante a complexidade do bioma e da eficacia poluente dos produtos
decorrentes do engenho humano.

6. Recurso especial provido para determinar a devolugdo dos autos
a origem com a anulacdo de todos os atos decisodrios a partir do
indeferimento da prova pericial. (REsp n. 1.060.753/SP, relatora
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 1/12/2009, DJe
de 14/12/2009.)

EMENTA: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CIVIL E DIREITO AMBIENTAL.
CONSTRUGAO DE USINA HIDRELETRICA. PRODUGAO PESQUEIRA.
REDUCAO.SUMULAN. 7/STJ. NAO CABIMENTO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. DANO INCONTESTE. NEXO CAUSAL. PRINCIPIO DA
PRECAUGAO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CABIMENTO. 1.
Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n.s 2
e 3/STJ).

2. Nao ha falar, na espécie, no ébice contido na Sumula n. 7/STJ, haja
vista que os fatos ja restaram delimitados nas instancias ordinarias,
devendo ser revista nesta instancia somente a interpretacdo dada ao
direito para a resolucdo da controvérsia. 3. A Lei n. 6.938/1981 adotou
a sistematica da responsabilidade objetiva, que foi integralmente
recepcionada pela ordem juridica atual, sendo irrelevante, na
hipotese, a discussdo da conduta do agente (culpa ou dolo) para
atribuicao do dever de reparacao do dano causado, que, no caso, é
inconteste.

4. O principio da precaucao, aplicavel ao caso dos autos, pressupde
a inversdo do énus probatodrio, transferindo para a concessionaria
o encargo de provar que sua conduta ndo ensejou riscos ao meio
ambiente e, por consequéncia, aos pescadores da regido.

5. Agravo interno ndo provido. (Agint no AREsp n. 1.311.669/SC,
relator Ministro Ricardo Villas Bdoas Cueva, Terceira Turma, julgado
em 3/12/2018, DJe de 6/12/2018.)

Na seara do meio ambiente do trabalho o entendimento acima
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citado tem perfeita aplicacdo pois caberd ao OGMO, operador portuario,
empregador e tomador de servicos demonstrar a observancia das regras
de higiene, saude e seguranga do trabalho.

8 Conclusao

Os direitos de terceira dimensdo na classificacdo de Karel
Vasak referem-se a solidariedade e a fraternidade, abrangendo o
desenvolvimento, meio ambiente, autodeterminacdo dos povos
e utilizagdo do patriménio cultural e histérico. Sdo os direitos de
titularidade coletiva ou difusa. O direito ao meio ambiente equilibrado
previsto no art. 225 da CF/1988 esta inserido dentre os direitos
fundamentais de terceira dimensao, pois sua titularidade é difusa.

A concepc¢ao quadripartite de meio ambiente apresentada por
Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2022) alberga o meio ambiente natural,
artificial (meio urbano), cultural e do trabalho. Essa concepcédo foi
albergada pelo STF em 2005 no julgamento da ADI 3540-MC.

No plano constitucional a protecdo ao meio ambiente do trabalho
encontra guarida no inciso XXIl do art. 7°, inciso VIl do art. 200 e art. 225
da CF/1988 e atende ao objetivo de assegurar a todos uma existéncia
digna, conciliando o trabalho humano com a livre iniciativa.

Com efeito, a ordem econdmica prevista no art. 170 da CF/1988
esta fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
além de buscar o pleno emprego. Ocorre que ndo basta a geragao de
qualquer trabalho. E preciso que o trabalho gerado seja um meio de
realizacao das potencialidades humanas.

Em suma, o trabalho perseguido como objetivo é aquele decente,
pois somente este promove a dignidade da pessoa humana.

Segundo parametros mais objetivos e bem definidos por José
Claudio Monteiro de Brito Filho (2018) o trabalho para ser decente deve
atender requisitos minimos que ele dividiu em trés planos: individual,
plano coletivo e plano da seguridade.

O direito de exercer o trabalho em condicdes que preservam a
saude do trabalhador insere-se no plano individual.

Assim, a busca incessante pelo pleno emprego tem como norte o
trabalho decente, o qual exige no plano individual o respeito maximo as
condi¢des de saude e seguranca.

O desafio que se coloca é a efetividade desse direito.

Comoja foivisto, a triplice dimensao dos direitos humanos proposta
por Angel Rafael Marino Castellanos e Suzana Maria da Gloria Terrurd
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(1999) indica que o problema reside na 22 dimensao ou dimensao
material.

Isso porque a protecao ao meio ambiente laboral desfruta tanto
de prestigio constitucional quanto legal. Ja foi visto que ha mais de
uma passagem no texto constitucional que assegura esse direito
social.

Ao mesmo tempo, o Brasil goza de um amplo sistema de tutelas
de direito, assegurando aos cidaddos amplo acesso a esse sistema (32
dimensdo ou dimensdo processual). Mas faltam as condicdes materiais
que propiciem o desfrute e o exercicio dos direitos reconhecidos.

Nota-se uma lenta evolugao na criagcao desses meios materiais,
especialmente porque o setor empresarial tem constatado pouco a
pouco que a precarizacao do meio ambiente do trabalho gera riscos
econdmicos como indenizagdes por doencas e acidentes de trabalho e
queda de produtividade.

Mas é preciso que todos os atores sociais apressem-se nessa
evolugdao. As condicdes de trabalho dos portuarios merecem
preocupacdo dada a singularidade do trabalho exercido por aqueles
trabalhadores que transportam cargas com conteudo prejudicial a
saude, manuseiam produtos com riscos ergondmicos, fisicos, quimicos
e bioldgicos.

Em meio a esse cenario é preciso superar a tendéncia patrimonialista
na qual a protecdo ambiental é tratada como um custo a ser contornado
e abordar a questao sob uma perspectiva humanista que contempla a
dignificacdo do trabalho, mormente dentre aqueles trabalhadores mais
vulneraveis ao risco.

Também é preciso priorizar alterar a cultura juridica e empresarial
que se acostumaram com a abordagem essencialmente reparatoria. Em
regra naturalizou-se a transgressao do direito e a partir do surgimento
da lesao admite-se a reparacao pecuniaria. Essa dinamica de priorizar o
ressarcimento em detrimento da prevencao € perversa, pois monetiza
o direito quando o escopo da norma € a conservacao dos direitos
humanos fundamentais.

Por isso, o enfoque deve ser a prevencdo com o objetivo de
preservar o meio ambiente do trabalho e em ultima instancia proteger
a vida do trabalhador, bem supremo. Esse enfoque conduz a criagao
das condicdes materiais necessarias para a efetividade do direito a
preservacao do meio ambiente laboral.

Nesse contexto os principios da prevencdo e da precaucdo sao o
fundamento de direito material adequado para evitar o dano a saude
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e a seguranca dos trabalhadores e a perversa conversao de um direito
indisponivel em pecunia (nos casos em que apods a concretizagcdo do
dano resta apenas o ressarcimento).

O principio da prevencao é utilizado nas hipoteses nas quais se
tem certeza sobre as consequéncias danosas de uma atividade ja
comprovada, enquanto que o principio da precaucdo aplica-se as
situagdes nas quais a atividade gera um risco incerto sobre o qual nao
ha ainda certeza cientifica sobre suas consequéncias.

No plano processual a tutela inibitoria € o meio processualadequado
para veicular a pretensdao de se conservar a integridade de um direito
antes que ele seja agredido.

Esse tipo de tutela tem a virtude dispensar a demonstracao do dano
e da culpa, exigindo apenas a demonstracao da ameaca de ato contrario
ao direito.

Assim, a recusa, inércia ou aplicacao ineficiente das disposi¢cdes
referentes a saude e seguranca do trabalho, mormente aquelas
contidas na NR 29, podem ser enfrentadas com base no principio
da prevencao e por meio de tutela inibitéria, empregando-se,
ainda, o principio da precaucao a fim de impor ao OGMO, operador
portuario, empregador e tomador de servicos o 6nus de demonstrar
o atendimento da legislagcdo de protecdo a saude e segurancga do
trabalhador.
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Resumo: Os conflitos sdo inerentes a vida em sociedade e os
métodos de solugcao de conflitos sao instrumentos importantes para
reducao da sobrecarga dos litigios que estdo sob a responsabilidade
do Poder Judiciario. A arbitragem, constitucionalmente reconhecida,
trata-se de um método para solucdo de conflitos. Esse artigo trata
de uma analise qualitativa e descritiva sobre a possibilidade da
arbitragem nos dissidios individuais trabalhistas, face a relagcdo
conflituosa historicamente existente, bem como a vulnerabilidade
do trabalhador em comparagao ao empregador e a necessidade da
cautela na apreciacdo da medida, com respeito aos principios do
acesso a justica, da eticidade e da boa-fé objetiva.
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Abstract: Conflicts are inherent to life in society and conflict
resolution methods are important tools for reducing the burden of
disputes that are under the responsibility of the Judiciary. Arbitration,
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article deals with a qualitative and descriptive analysis of the possibility
of arbitration in individual labor disputes, given the historically existing
conflictual relationship, as well as the vulnerability of the worker
compared to the employer and the need for caution in assessing the
measure, with respect to the principles access to justice, ethics and
objective good faith.

Keywords: arbitration, labor law,; hypersufficient,; labor reform.

Sumario: 1 Introducdo | 2 Os métodos de solucdo de conflitos nos dissidios
individuais trabalhistas | 3 A constitucionalidade da arbitragem no direito
brasileiro | 4 A arbitragem nos dissidios individuais e o respeito aos principios
de acesso a justica e boa-fé objetiva | 5 Consideracdes finais

1 Introducao

Com o Poder Judiciario sobrecarregado de demandas judiciais,
0os métodos alternativos para solucdao de conflitos sdo bem-vindos.
Amplamente incentivados pelo Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015,
a conciliacdo, mediagao e arbitragem vem ganhando forcga.

Nas relacdes de trabalho, arraigadas de um histérico sombrio, como
a escravidao, serviddo e os excessos praticados pelos empregadores,
trata-se de uma relacao conflituosa. A influéncia econémica e social
apreendida entre os sujeitos da relacdo de emprego, que ocasiona um
desequilibrio no plano fatico (vulnerabilidade do trabalhador), justificam
a salvaguarda dispendida ao empregado pela legislacdo trabalhista,
alicercada no principio da protecao.

A arbitragem, natureza juridica de justica privada, em regra, era
aplicada apenas aos dissidios coletivos, pois a representagcao pelo
sindicato dos contratantes coletivos (obreiros e empresas) gera uma
equivaléncia entre os negociantes. Entretanto, nos dissidios individuais,
a arbitragem nao era autorizada, em razao da hipossuficiéncia do
empregado.

Com o advento da Reforma Trabalhista através da Lein. 13.407/2017,
a arbitragem passou a ser autorizada nos dissidios individuais, desde que
a clausula compromissoria seja pactuada por iniciativa do empregado
ou mediante a sua concordancia expressa € que a remuneracao seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social (art. 507-A, CLT).
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2 Os métodos de solucdao de conflitos nos dissidios individuais
trabalhistas

O conflito é inevitavel na sociedade, a convivéncia entre pessoas
gera naturalmente discordancias, descumprimentos contratuais,
rompimentos de relacionamentos e o direito como instrumento
pacificador busca amparar com o objetivo de atingir a paz social. Pode-
se definir conflito como a falta de entendimento grave ou oposicao
violenta entre duas ou mais partes. Encontro violento entre dois ou mais
corpos; choque, colisdo, segundo Michaelis (2020).

Segundo A. M. Nascimento, S. M. Nascimento e M. C. M. Nascimento
(2015) o vocabulario “conflito”, de conflictus, significa combater, lutar,
designa posi¢cdes antagodnicas, controvérsia. De acordo com Sales e
Rabelo (2009, p. 75), “O conflito faz parte do cotidiano das pessoas,
devendo ser interpretado como algo necessario ao aprimoramento das
relacdes interpessoais e sociais.”

O sistema judiciario brasileiro encontra-se sobrecarregado de
demandas judiciais para solucdo de litigios e por esse motivo houve a
necessidade da ampliagao de métodos de solucao de conflitos que nao
dependam exclusivamente do Poder Judiciario.

Os métodos de solucao de conflitos dividem-se em autocomposicao
e heterocomposicao. Na autocomposicao as proprias partes envolvidas
no conflito chegam a uma solucao.

A doutrina ndao é unanime quanto as formas de autocomposicao
de conflitos. Para alguns sé haveria autocomposicao se a solugao
da controvérsia ocorresse sem a intervencao de terceiros, portanto,
meétodos autocompositivos seriam apenas a convencao e o acordo
coletivo de trabalho. Uma outra vertente inclui a mediacdao e
a conciliacdo como forma de autocomposicao, pois o terceiro
(conciliador ou mediador) nao resolveria o conflito, apenas auxiliaria
as partes a encontrarem uma solucao consensual. Ha ainda aqueles
que entendem como método autocompositivo toda a forma de
composicao extrajudicial, portanto, incluem a arbitragem como meio
autocompositivo.

A heterocomposicdo, segundo Delgado (2018, p. 1721), “ocorre
quando o conflito é solucionado por meio da intervencdo de um agente
exterior a relagcdo conflituosa original”.

Independentemente da classificacdo adotada, a conciliacao e
a mediacdo sao importantes métodos de solucao de conflito que, de
algum modo, envolvem terceiros, juntamente com a arbitragem.
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A conciliacao trata-se da atividade do conciliador, terceiro que atua
na tentativa de obtencao da solugcao dos conflitos sugerindo a solugao
nao podendo impor sua sugestao, como € concedido ao arbitro ou ao
juiz togado, conforme Scavone Junior (2018).

A mediagao é voluntaria, ou seja, em conformidade com o § 2° do
art. 2° da Lei n. 13.140/2015, “Ninguém serd obrigado a permanecer em
procedimento de mediacdo”, a mediacdo pode ser definida como:

[...] uma arte e técnica de resolucdo de conflitos intermediaria,
consequentemente, tal instituto € um método de pacificagao social,
em que pode ser utilizado nas relagdes humanas em que estdao em
conflito, na qual atuam um mediador [...] (FURNIEL, 2017, p. 78).

Segundo a Lei n. 13.140/2015, paragrafo unico:

Considera-se mediacao a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢cdes consensuais
para a controvérsia. (BRASIL, 2015b).

A mediacdao €& preferencialmente recomendada quando ha
um vinculo anterior ao conflito entre as partes, por exemplo nos
conflitos familiares, haja vista que ha um elo entre os envolvidos,
consequentemente um vinculo emocional existente e o mediador atua
na busca de ambos chegarem em uma composicao com o auxilio do
dialogo e da escuta. O art. 1°, da Lei n. 13.140/2015 “dispde sobre a
mediacdao como meio de solucao de controvérsias entre particulares
e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administracao
publica”.

Ja a conciliacao é preferencialmente recomendada nos casos
em que as partes ndao detinham nenhuma relagao pessoal anterior ao
conflito, por exemplo no direito do consumidor, nao ha elo afetivo entre
os envolvidos.

Rotineiramente utilizada nos dissidios individuais trabalhistas a
conciliagcdao € um método de solugao de conflitos plenamente eficaz
nos dissidios trabalhistas. Podendo ser realizada no ambito judicial ou
extrajudicial.

Judicialmente, previsto no art. 764 da CLT de forma explicita,
temos o principio do conciliatério, tanto os dissidios individuais como
os dissidios coletivos estdo sujeitos a conciliacdo e serdo oferecidas
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duas oportunidades para composicao na audiéncia trabalhista, antes da
verificacao da resposta do réu e apods as apresentacdes das razdes finais
pelas partes, conforme art. 850 da CLT. Também é possivel conciliar-se
em qualquer fase processual, desde que haja consenso entre as partes
para a composicdo de um acordo.

De forma extrajudicial, existem as Comissdes de Conciliagao
Prévia que foram criadas como forma de incentivar e promover o maior
numero de solucdo de conflitos, evitando dessa forma, a propositura
das reclamacdes trabalhistas.

A Reforma Trabalhista, Lein. 13.467/2017, reforgou a possibilidade de
acordo extrajudicial, aoinserir o art. 855-B no texto celetista. No processo
de jurisdicdo voluntaria para a homologacdo de acordo extrajudicial, o
acordo é entabulado extrajudicialmente, com partes representadas por
advogados distintos e levado a juizo para homologacao. Frise-se que a
homologacao de acordo é faculdade do juiz, ndo estando esse obrigado
a homologa-lo, conforme dispde a sumula 418 do TST. Em todos os
casos a busca é sempre pela composicdo (acordo) entre as partes como
instrumento de pacificacdo de conflitos e como auxilio para celeridade
nos processos judiciais.

A transacao, prevista nos arts. 840 até 850 do Cddigo Civil
(CC/2002), é o resultado da mediagdo e da conciliagdo que alcangaram
0 seu proposito, ou seja, o acordo entre as partes. Conforme o art. 840
do CC/2002, “E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o
litigio mediante concessdes mutuas.” (BRASIL, 2002).

Tanto na mediagcao, conciliagdo e transacao as partes compdem
um acordo com o0 senso comum, tendo em vista que ha concordancia
entre as partes e nao uma imposicao, como ocorre na sentencga
judicial.

Com o objetivo de uniformizar e consolidar a politica publica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solucao de litigios no ambito da Justica do Trabalho,
o Conselho Superior da Justica do Trabalho editou a Resolugdao n.
174/2016 que trata do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de
Solugdo de Disputas (NUPEMEC-JT). O Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido, por sua vez, através do Ato GP n. 22/2013, alterado pelo
Ato GP n.49/2022, criou os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos
(CEJUSC), vinculados ao NUPEMEC, responsavel pela realizagdo das
sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo de processos em
qualquer fase ou grau de jurisdicao, inclusive naqueles pendentes de
julgamento perante o Tribunal Superior do Trabalho.
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No que se refere a heterocomposicao existe um terceiro com poder
de impor sua decisao de forma compulsoéria, conforme explica Scavone
Junior (2018, p. 24) “A heterocomposicao € a solucdo do conflito pela
atuacao de um terceiro dotado de poder para impor, por sentenca, a
norma aplicavel ao caso que lhe é apresentado.”

Pertencem a heterocomposicdo a jurisdicao estatal e a arbitragem.
Quando o Estado soluciona os conflitos por intermédio de uma decisao
proferida pelo Poder Judiciario, por intermédio do juiz togado, sendo
esse um terceiro investido de poder concedido pelo Estado para a
pacificagao dos conflitos.

Esse €é o método mais buscado pela nossa sociedade, por esse
motivo o Poder Judiciario esta sobrecarregado e nao traz a celeridade
necessaria, tendo em vista o excesso de demandas e em decorréncia
desse motivo surge a necessidade de métodos alternativos.

A arbitragem, regulada pela Lei n. 9.307/1996, é um método
facultativo, alternativo e tem natureza de justica privada de solugao
de conflitos. Para Martins (2020, p. 1181) “Na arbitragem, uma terceira
pessoa ou orgao escolhido pelas partes, vem a decidir a controvérsia,
impondo a solucdao aos litigantes. A pessoa chama-se arbitro. Sua
decisao sentenca arbitral.”

As partes podem submeter seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencao de arbitragem, por intermédio de clausula compromissoria:
ou de compromisso arbitralz, conforme a Lei n. 9.307/1996. Por ser
um método privado de solugao de conflitos, ndo sao todos os tipos de
conflitos que serao submetidos a esse procedimento, ou seja, nao sao
passiveis de arbitragem direitos indisponiveis:

Em resumo, questdes que ndo envolverem direito que admita
transacao (patrimoniais disponiveis) ndo sdo passiveis de arbitragem
e, entre esses direitos, podemos mencionar questdes penais, aquelas
referentes ao estado das pessoas, matéria tributaria e direitos pessoais
concernentes ao direito de familia, como, por exemplo, filiagcao e
poder familiar. (SCAVONE JUNIOR, 2018, p. 30).

Na arbitragem o arbitro, embora escolhido livremente pelas partes,

1 "Art. 4° A clausula compromisséria é a convengdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.” (BRASIL, 1996).

2 "Art. 9° O compromisso arbitral é a convencgdo através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.” (BRASIL, 1996).
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tem poder de decisdo, caso nao haja composicao, proferira a sentenca
arbitral, sendo essa decisdo um titulo executivo judicial e tem forga,
logo devera ser cumprida pelas partes.

Nao havera necessidade de homologacao judicial do acordo ou
da decisdo proferida, porém havendo descumprimento, o poder de
coergao para cumprimento do acordo ou da sentenca arbitral sera do
Poder Judiciario.

Ha previsdo legal para a interposicao de embargos de declaragcao
com fundamento em “a) Erro material; b) Duvida fundada; c) Omissao; d)
Contradicdo; e) Obscuridade”, conforme Scavone Junior (2018, p. 229).

Importante ressaltar que da decisao proferida ndo cabe recurso,
conforme art. 18 da Lein. 9.307/1996 “O arbitro € juiz de fato e de direito,
e a sentenca que proferir nao fica sujeita a recurso ou a homologacao
pelo Poder Judiciario.”

Existe a possibilidade de a decisao ser questionada no Poder
Judiciario, mas apenas por intermédio de acao anulatoéria, distribuida
no prazo de 90 dias e se ocorrer uma das hipoteses previstas no art. 32,
da Lei n. 9.307/1996. Deste modo, a arbitragem se mostra mais célere
que o processo judicial.

Conforme visto, os métodos de solugcao de conflitos surgiram para
reduzir a sobrecarga do Poder Judiciario e ter solucdes mais céleres
e por diversas vezes mais eficazes, tendo em vista que nos casos de
autocomposicao as proprias partes entram em consenso sobre a
melhor forma de solucao e na heterocomposicao, especificamente na
arbitragem, o prazo para proferir sentenca, se nada for estipulado em
contrario ou ndo houver acordo, é de até 6 meses.

3 A constitucionalidade da arbitragem no direito brasileiro

O art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal (CF/1988), dispde que “a
lei nao excluira da apreciagcdao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, ou seja, o Estado, por intermédio do Poder Judiciario apreciara
as demandas judiciais, trata-se do principio da inafastabilidade da
jurisdicao.

Com base nesse principio, entende-se que a jurisdicdo € funcdo
e monopodlio do Estado, aplicando esse o direito material tendo
como instrumento o direito processual, conforme Cintra, Grinover e
Dinamarco (1994).

A arbitragem é um método de solucao de conflitos facultativo,
porém se as partes optarem pela arbitragem por intermédio da
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convencao de arbitragem ou através de clausula compromissoria, ela
passa a ser obrigatéria.

A sentenca arbitral tem forca judicial, tendo em vista que se trata
de titulo executivo judicial, sendo assim a decisao proferida pelo arbitro
escolhido pelas partes faz coisa julgada, ou seja, exceto os motivos
elencados para acao anulatéria, o que fora decidido ndo podera ser
apreciado pelo Poder Judiciario novamente.

Diante desse fato, demonstrava-se que a arbitragem poderia
ser de fato inconstitucional, haja vista que conforme o principio da
inafastabilidade da jurisdicao, tal método de solugao de conflitos fora
questionado quanto a sua constitucionalidade, pois afastava o conflito
do Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal (STF) no dia 12 de dezembro de 2001
colocoupadecalsobreotema, oentendimentofoiinseridonojulgamento
de recurso em processo de homologacao de Sentenca Estrangeira (SE
5.206), decidindo sobre a constitucionalidade da arbitragem, foram 7
votos favoraveis e 4 contrarios, no sentido de entender que “o inciso
XXXV (do art. 5° da CF/1988) representa um direito a acdo, e ndo um
dever” (BRASIL, 2001).

Nenhuma lei podera estipular a arbitragem como compulsoéria, mas
pelo principio da autonomia da vontade, as partes poderao convencionar
a arbitragem como meio para solucao de conflitos.

A partir dessa decisao, no ano de 2002, a arbitragem ganhou forca
no Brasil, embora a Lei da arbitragem ja estivesse vigente desde o ano de
1996 (Lei n. 9.307/1996), foi a partir do julgado pela Suprema Corte que
a arbitragem passou a se desenvolver efetivamente, conforme Nalim e
Pugliese (2018, p. 7):

Foi a partir do ano de 2002 que a arbitragem passou a se desenvolver
no Brasil, com a seguranca de que suas decisdes seriam protegidas
pela coisa julgada e que ndo haveria revisdo casuistica, para além
dos limites da propria Lei de Arbitragem, por parte dos tribunais
estatais. A partir deste momento, as camaras arbitrais passaram a
ter maior atuacdo em virtude da certeza de que o trabalho por elas
desenvolvido seria respeitado em qualquer esfera. Evidentemente, a
doutrina algou novos voos sobre o instituto: antes, a preocupacao era
preservar a figura; com a declaracao de constitucionalidade, passou-
se a investigar nao apenas o procedimento arbitral, mas também a
extensao dos temas que poderiam ser discutidos nessa via.
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Portanto, o método de solugao de conflitos é constitucional e a
partir do ano de 2015, com o novo CPC/2015, os métodos extrajudiciais
ganharam destaque, conforme exposto no art. 3°, do novo CPC/2015:

Art. 3° Ndo se excluira da apreciacao jurisdicional ameacga ou lesao a
direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢cao consensual
dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediacao e outros métodos de solucado
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial. (BRASIL, 2015a, grifo nosso).

Segundo Giustina (2018) esse dispositivo reforca a legitimidade da
arbitragem, garante as partes o direito de buscar o juizo arbitral e os
operadores do direito “deverdao” estimular os métodos de solugdo de
conflitos alternativos.

No tocante aos conflitos trabalhistas, mesmo apds a decisao
do STF, o procedimento era aplicado, mas de forma parcial, sendo
ampliado apds a reforma trabalhista, conforme sera exposto nos
topicos seqguintes.

4 A arbitragem nos dissidios individuais e o respeito aos principios de
acesso a justica e boa-fé objetiva

Os conflitos na esfera trabalhista, segundo Martins (2020, p. 1175)
“também sdo denominados controvérsias ou dissidios [...]". Segundo
A. M. Nascimento, S. M Nascimento e M. C. M. Nascimento (2015, p.
386) “O direito do trabalho estuda os conflitos. Classifica-os, tendo em
vista os sujeitos conflitantes, em duas espécies basicas, embora nao as
unicas: conflitos individuais e coletivos”.

Pode-se classificar como conflito individual aquele existente
entre um trabalhador, ou diversos trabalhadores, individualmente
considerados, e o empregador, referente ao contrato de trabalho
de cada um. No tocante aos conflitos coletivos, trata-se de maior
amplitude, pois ndo se origina de um unico contrato, alcan¢ca um grupo
de trabalhadores, um ou varios empregadores, sendo os interesses
gerais do grupo, conforme A. M. Nascimento, S. M Nascimento e M. C.
M. Nascimento (2015).
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Considerando se tratar de uma relagao naturalmente conflituosa,
seria salutar que esses conflitos fossem solucionados por um terceiro
particular, nomeado pelas proprias partes?

Antes da Reforma Trabalhista, Lei n. 13.467/2017, a arbitragem era
admitida somente nos dissidios coletivos, ja que ha uma equivaléncia
contratual dos sujeitos coletivos.

O §1° do art. 114, da CF/1988 expde que “Frustrada a negociagdo
coletiva, as partes poderdao eleger arbitros.” Mas, trata-se de meio
alternativo, conforme o §2° do mesmo dispositivo:

Recusando-se qualquer das partes a negociagcao coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de
protecao ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.
(BRASIL, 1988).

Nos dissidios individuais, a arbitragem nao era admitida. Com o
advento da Lein. 13.467/2017, a arbitragem passou a ser regulamentada.
Segundo Mallet (2018, p. 848):

Antes da Lei n. 13.467/2017, o direito positivo previa a possibilidade
de arbitragem trabalhista apenas para os litigios de natureza coletiva,
segundo o art. 114, § 1°, da Constituicdo e algumas leis esparsas,
faculdade, todavia, raramente exercida na pratica, diversamente do
que se vé em outros paises. No campo dos litigios individuais, era
controvertida a legalidade de sua utilizagdo. Afirmada em alguns
precedentes, com o apoio da doutrina especializada, a final veio a ser
considerada ilicita pelo Tribunal Superior do Trabalho. Com a Lei n.
13.467/2017, passa-se a admitir o seu cabimento, nos termos do art.
507-A introduzido na CLT.

O art. 507-A da CLT passou a prever a possibilidade de fixacdo de
cldusula compromissoria, desde que de forma expressa, por iniciativa
do empregado ou mediante sua concordancia expressa, e, apenas nos
contratos em que o empregado perceba remuneragcdo superior ao
dobro do teto da Previdéncia.

Afirma Scavone Junior (2018, p. 47) que a Reforma Trabalhista se
abarcou na ideia da permissao da arbitragem para “empregados de alto
escaldo”
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[...] poderéo, firmar clausula arbitral, até porque a préopria contratacao
desses profissionais € diferenciada, nao se colocando eles, em regra,
em situacdo de vulnerabilidade ao celebrar o contrato.

Alguns doutrinadores, como Homero Batista Mateus da Silva
(2018) e Sergio Pinto Martins (2020) apontam que, nao sé a diferencga
da remuneracdo, mas o nivel de instrucao deveria ser levado em
consideragcao, pois a clausula compromissoria pode ser entendida
como uma forma de flexibilizagcdo, sendo importante exigir a formagao
superior, todavia, esse requisito nao foi contemplado pela legislagao.

Enfatiza Mallet (2018, p. 857) que:

O critério escolhido, se ndo é de todo desarrazoado — afinal, ganhos
mais elevados estdo mesmo tendencialmente associados a uma
melhor condi¢cao econémica e, portanto, a uma maior capacidade de
negociagao [...].

A divergéncia doutrinaria se verifica, pois o empregado considerado
hipersuficiente, mesmo auferindo maior renda, sera vulneravel frente ao
poderio econémico do empregador.

Em relacdo ao momento de fixagdo da convencao de arbitragem, o
art. 507-A do texto celetista utiliza a expressao cldusula compromissoria
que, segundo a Lein. 9.307/1996 trata-se de acordo prévio firmado entre
as partes e ndo se confunde com o compromisso arbitral (art. 6° da Lei n.
9.307/1996) que pode ser celebrado ja com o contrato em vigor. Assim,
segundo Martins e Ferreira (2019):

O citado artigo é bastante claro ao instituir o piso apenas para a
insercao de clausula de arbitragem prévia nos contratos individuais,
de forma vinculante. Ndo ha nenhuma limitacdo direcionada a
possibilidade de celebracdo de termo de compromisso arbitral, apos
a rescisao do contrato de trabalho, em que a vontade de utilizagao da
opgao arbitral apenas é registrada a posteriori, quando do surgimento
do caso concreto e ndo ha mais vinculo de emprego e subordinagao.

Ao ser entabulado o procedimento arbitral, é de extremaimportancia
que o empregado tenha a exata nogcdo dos custos da arbitragem e a
forma como se processa, tendo em vista que a Justica Privada tende a ser
mais cara que a Justica do Trabalho para dirimir os conflitos trabalhistas.
Quanto a presenca de advogado no procedimento arbitral, a
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Reforma Trabalhista ndo impd&s a representacao, haja vista a existéncia
do jus postulandi. A Lei da arbitragem também nao tece tal exigéncia,
conforme art. 21, § 3° da Lei n. 9.307/1996 “As partes poderao postular
por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de
designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.”

Entretanto, recomenda-se a atuacdo desse profissional
constitucionalmente indispensavel para a administracdo da justica e que
auxiliara as partes com relagao as questdes técnicas que permeiam o
procedimento e em relagao ao proprio direito aplicavel.

Em sintese, os dissidios individuais poderdao ser submetidos a
arbitragem, desde que o empregado preencha os requisitos impostos
pelo artigo 507-A, da CLT:

a) requisito salarial (saldrio seja superior ao dobro do teto da

Previdéncia),

b) iniciativa do empregado ou concordancia expressa,

c) firmar clausula compromissoéria de arbitragem.

A arbitragem individual € um meio de solugao heterocompositiva
dos conflitos trabalhistas, que, conforme Freitas (2018), pode ser inserida
dentro da 3° onda renovatodria de acesso a justica.

Esclarecidoisso, aJustica Privada garante maior celeridade a solugao
dos conflitos e a nova legislacdo foi pautada na liberdade contratual e
na flexibilizacdo. Segundo Martins e Ferreira (2019) sem duvida, a nova
legislacao prestigiou a liberdade individual para negociagao:

[...] reconhecendo nas partes a aptiddo para identificarem o melhor
caminho para elas, sem a presenca obrigatdria do Estado-tutor.
Afinal, sdo as pessoas envolvidas na situacao as mais adequadas
para construir solugdes que atendam as suas proprias necessidades,
devendo o Estado ser acionado, a principio, apenas em casos
flagrantes de abuso de direito.

A novel legislacdo buscou um meio alternativo de solugao
de conflitos, mas usou como pardmetro o empregado que tenha
remuneragdo mais elevada, possibilitando a esse, certa autonomia de
negociacdo, pois subentende-se que nao seja tdo vulneravel com base
nos seus rendimentos.

Alguns paises adotaram a arbitragem como um meio de solugdo
de conflitos, seguem a titulo de exemplo duas grandes poténcias
econdémicas como a China e Estados Unidos. Mesmo possuindo
legislacdo diferente da brasileira, € importante compararmos como
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forma de incentivo a busca de meios alternativos de solugcao de
conflitos.

Nos Estados Unidos, como um primeiro exemplo, “[...] a arbitragem
é largamente utilizada nos EUA para questdes trabalhistas, o que evita
maior afluxo ao judiciario” (CASAGRANDE, 2018). O segundo exemplo é
a China, conforme Loguercio (apud BRASIL, 2019) durante o Congresso
Internacional “A Justica do Trabalho no Brasil e no Mundo”.

Na China, primeiramente, os trabalhadores devem procurar
resolver seus litigios com o empregador, com o sindicato ou perante um
terceiro. Podendo ser um mediador ou um arbitro. Poderéo ser levados
os conflitos trabalhistas, execucao, alteragcao ou rescisao de contratos.
As questdes sao resolvidas com fundamento em fatos e conforme o
principio da legalidade. As unidades para composi¢cao, na maior parte
dos casos, estao dentro das instalacdes do empregador, conforme
Loguercio (apud BRASIL, 2019).

No Brasil, a Reforma trabalhista pensou em um caminho alternativo
de solucdo e conforme Martins e Ferreira (2019) deve-se pensar em
novos modelos juridicos “[...] éticos e economicamente viaveis para
o avango definitivo da arbitragem trabalhista no Brasil” segundo os
autores, tudo indica, estamos trilhando o caminho correto e de forma
aparentemente irreversivel.

Apesar de a Suprema Corte ja ter decidido que a arbitragem nao
viola o art. 5°, XXXV da CF/1988 e de, efetivamente, ser um meio eficaz
e célere de solucao de conflitos, a fixacao de clausula compromissoria,
principalmente, nas relagdes individuais de trabalho, deve ser analisada
com cautela para que ndo se retire do empregado o factual direito a
um sistema de justica, seja o estatal (Poder Judicidrio) ou o privado
(Arbitragem).

Nas relacdes de trabalho, em que se esta diante de uma parte
hipossuficiente, faz-se necessario a analise do caso concreto quanto
a fixacdo de clausula compromissoria, para que a aparente legalidade
(preenchimento dos requisitos formais, como o do art. 4° da Lei n.
9.307/1996), ndo seja fonte de ilegalidade, caracterizado pelo abuso de
direito (art. 187 do CC/2002), por exceder “manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econédmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”. (BRASIL, 2002).

Neste prisma, a apreciagcao deve considerar, em especial, o principio
daboa-fé objetiva, segundo o qual as partes possuem o dever de agir com
base em valores éticos e morais da sociedade, inerente a todo negdcio
juridico como o contrato de trabalho. Desse comportamento, decorrem
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outros deveres anexos, como lealdade, transparéncia, colaboragao e
informacgado, a serem observados em todas as fases do contrato. Segundo
Miguel Reale (2005, p. 248), a boa-fé objetiva consiste na:

[...] exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo
social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste
a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria uma
pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta impde ao agir no trafico
negocial, devendo-se ter em conta, como lembra Judith Martins-
Costa, “a consideragcao para com os interesses do alter, visto como
membro do conjunto social que é juridicamente tutelado”. Desse
ponto de vista, podemos afirmar que a boa-fé objetiva se qualifica
como normativa de comportamento leal. A conduta, segundo
a boa-fé objetiva, € assim entendida como nocgao sinbnima de
“honestidade publica.”

A informacdo e o esclarecimento das condicdes quanto a
estipulacdo de clausula compromissoria em contrato de emprego, sao
fatores de validade desse pacto na adequada formacao da vontade,
garantindo-se que esta seja manifestada com o bom entendimento, de
modo a autorizar a prevaléncia do principio da autonomia da vontade
e 0 consequente principio da obrigatoriedade do contrato pacta sunt
servanda.

A devida informacao garante a exata aplicagcao do art. 422 do
CC/2002: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execucgao, os principios de probidade e boa-
fé", bem como nao enseja causa de privacao “de todo o efeito o negdcio
juridico” (art. 122 do CC/2002). (BRASIL, 2002).

Deste modo, a devida informacdao quanto ao custo de uma
arbitragem no momento da pactuacao, € imprescindivel para se
validar a clausula compromisséria. A auséncia da informacao retira do
empregado o efetivo direito de acesso a justica, ja que ndao poderia se
valer do sistema estatal, em razao da clausula que prevé a arbitragem
e nao teria efetivo acesso ao sistema privado de justica, pois nao teria
capacidade financeira de arcar com os custos de uma arbitragem que
sequer poderia ter mensurado quando da contratacdo pela falta da
informacao.

Portanto, se faz necessario reconhecer a importancia e eficacia da
arbitragem como meio de solucao de conflitos, inclusive, individuais de
trabalho, mas a sua pactuacdo deve ser consentanea com os principios
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que servem de pilares para todo o negécio juridico (operabilidade,
eticidade e socialidade). O direito de acesso a justica e o respeito a
boa-fé objetiva sao limitadores da autonomia da vontade e devem
ser analisados em cada caso concreto para a validade da clausula
compromissoria.

5 Consideragdes finais

Conforme exposto, os métodos de solucdo de conflitos
correspondem como importantes e eficazes alternativas para desafogar
o judiciario de diversas demandas judiciais. Os conflitos sdo inevitaveis,
mas buscar uma solucdo mais célere e eficaz pode trazer excelentes
resultados.

A conciliagdo, mediacdao e arbitragem foram amplamente
incentivados com o advento do novo Coédigo de Processo Civil e com
a Reforma Trabalhista os dissidios individuais trabalhistas, que até
0 momento nao poderiam passar pela arbitragem, passaram a ter a
possibilidade de serem submetidos a justica privada.

Os conflitos coletivos ja possuiam a arbitragem como uma
importante alternativa de solugao de conflitos, porém individualmente
nao era permitido, tendo em vista as normas de protecao ao empregado,
porém mesmo a reforma trabalhista concedendo essa possibilidade,
existem critérios.

A arbitragem é reconhecida e aplicada em diversos paises,
como exemplo na China e Estados Unidos, trazendo beneficios pela
agilidade e alivio ao Poder Judiciario decorrente das demandas que sao
solucionadas antes de serem propostas ao Estado.

Sobretudo, no Brasil, ainda ha limitagdes, ou seja, nao sao todos
0s empregados que poderao submeter seus conflitos a arbitragem,
deverdao cumprir os requisitos estabelecidos pelo novo dispositivo legal,
haja vista que a preocupacao com a protecao do trabalhador é latente
em nossa legislacao trabalhista.

E, diante dessa hipossuficiéncia e de um contrato de adesao
(regra nos contratos de emprego), a andlise da validade da clausula
compromissoria deve perpassar pelos principios do efetivo acesso a
justica e do respeito aos deveres anexos do principio da boa-fé objetiva
para que o sistema multiportas de solucao de conflitos seja uma
realidade nas relacdes individuais de emprego e nao se trate de mera
clausula arbitral patologica.
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Resumo: O trabalho apresenta uma analise historico-juridica
sobre o surgimento e a aplicabilidade do danno esistenziale na
responsabilidade civil italiana e a transicdo desta nova categoria
de dano indenizavel para o ordenamento juridico brasileiro. No
Brasil, apesar de ter uma limitacdo legislativa de aplicabilidade as
relacdes trabalhistas, o dano existencial é alvo de controvérsias e
discussdes juridicas, representando uma ampliagcdo dos direitos em
prol do trabalhador na busca por uma maior reparagao integral. O
artigo objetiva demonstrar a aplicabilidade do dano existencial as
relacdes trabalhistas e as problematicas existentes na apreciagdao do
reconhecimento do dano existencial nos casos concretos, além de
evidenciar os riscos e consequéncias para o sistema juridico brasileiro.
O estudo destaca a relevancia do instituto na busca por uma tutela
juridica adequada ao caso concreto, porém, alerta para o risco de
uma aplicabilidade exacerbada que possa produzir os mesmos
transtornos negativos observados no sistema juridico italiano.

Palavras-chave: danno esistenziale; dano existencial; Brasil; rela¢cdes
trabalhistas; trabalhador.

Abstract: The paper presents an historical-legal analysis of the
emergence and applicability of the danno esistenziale in Italian civil
liability and the transition of this new category of compensable damage
to the Brazilian legal system. In Brazil, despite having a legislative
limitation of applicability to labor relations, the existential damage
is the target of controversies and legal discussions, representing
an expansion of the rights in favor of the worker in the search for
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a greater integral reparation. The article aims to demonstrate the
applicability of existential damage to labor relations and the problems
existing in the appreciation of the recognition of existential damage
in concrete cases, as well as to highlight the risks and consequences
for the Brazilian legal system. The study highlights the relevance of
the institute in the search for a legal protection that is adequate to the
concrete case, but warns of the risk of an exacerbated applicability
that can produce the same negative disturbances observed in the
Italian legal system.

Keywords: danno esistenziale;, existential damage; Brazil; labor
relations; employee.

Sumario: 1 Introdugdo | 2 A responsabilidade civil na Itilia e a busca pela
reparacdo integral do lesado | 2.1 A origem do danno esistenziale | 2.2 A
repercussdo do danno esistenziale na lItalia | 3 A “importagdo” do danno
esistenziale como categoria auténoma no sistema juridico brasileiro | 3.1 O dano
existencial na Justica do Trabalho | 3.2 Breve repercussdo do dano existencial
na jurisprudéncia trabalhista | 4 Considera¢des finais

1 Introducao

Asrepercussdes de umaresponsabilidade limitada e que inviabilizava
abusca poruma tutelajuridica adequada ao caso concreto, pela auséncia
de institutos juridicos, permitiu a doutrina a busca de novas figuras para
se fazerem presentes no ordenamento juridico italiano.

Dentre o surgimento de novas figuras para fornecer subsidios
juridicos a responsabilidade civil italiana, o danno esistenziale
demonstrou-se como uma forma eficaz de sanar diferentes lesdes que
tinhamporobjetivooressarcimentointegraldolesado, porproporcionar
uma aplicabilidade ampla e que contemplava o ressarcimento dos
danos em diferentes areas juridicas. A rapida ascensao do danno
esistenziale fez com que outros ordenamentos juridicos pudessem
vislumbrar uma possivel importagdo do novo modelo italiano de danos
indenizaveis como forma de responsabilizagao civil.

Comoformadedesvincularareparagdaodosdanosextrapatrimoniais
pela via dos danos morais, o dano existencial permitiu discussdes
doutrinarias que elevaram o instituto para uma nova categoria de
dano indenizavel. Embora com uma limitacao legislativa as relagdes
trabalhistas, através do artigo 223-B da Lei n. 13.467/2017, a aplicagao
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do dano existencial € alvo de inumeras controvérsias e discussdes
juridicas, ainda que se revele como uma positiva ampliacao dos direitos
em prol do trabalhador.

Assim, o presente trabalho divide-se em quatro partes,
sendo a primeira parte contextual que trata da conexdo inicial do
desenvolvimento do danno esistenziale para o dano existencial como
categoria autdbnoma no sistema juridico brasileiro; a segunda parte
visa demonstrar as problematicas e repercussdes que permitiram o
surgimento do danno esistenziale na responsabilidade civil italiana,
bem como, as consequéncias de sua aplicabilidade; a terceira parte
tem por objetivo demonstrar a necessidade da importacdo de uma
nova categoria de dano indenizavel no ordenamento juridico brasileiro
e a sua aplicabilidade na Justica do Trabalho e a quarta parte apresenta
as conclusdes e evidencia as problematicas e riscos do instituto para o
ordenamento juridico brasileiro.

2 A responsabilidade civil na Italia e a busca pela reparacao integral do
lesado

Consoante a transmutacao para a sociedade de massa e
da informacgado, a responsabilidade civil teve de se lancar a uma
nova orientagdo para suprir as debilidades nacionais de uma
nova concepcao de sociedade, alicercada no culto a pessoa e na
reparacao de diversos aspectos da vida humana que se encontravam
obstaculizados.

Dentre os fatores que se destacam na contemporaneidade, tem-
se uma maior preponderancia da responsabilidade objetiva, pelo
obscurantismo do fator culpa na complexidade da sociedade pos-
moderna, e a reivindicacdo da importacdo de modelos e institutos que
visam sanar supostas lacunas normativas, favorecendo fundamentagcdes
juridicas a reparacao integral do lesado. Além disso, ha aqueles que
enxergam a despatrimonializacdo do direito civil, na medida em
que diferentes danos podem ser substituidos por outras formas de
compensacao nao monetdria, como a retratacao publica e o direito de
resposta.

Por certo, o que evidenciamos essencialmente na busca por
uma reparacao integral dos danos, é a propensao contemporanea
de alicercar-se nos sustentaculos do principio da dignidade humana,
advinda de uma concepcgdo antropocéntrica ao lesado, sobretudo,
quando se incorre em danos a pessoa (danno alla persona). Neste
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cenario, emergiu-se diferentes vozes de danos extrapatrimoniais a
adequacao de uma sociedade permanentemente geradora dos mais
diversos danos e que estaria, até aquele momento, salvaguardada pela
aplicabilidade ampliativa do dano moral.

Particularmente no sistema juridico italiano, tais entendimentos
acarretaram em inumeras categorias de danos que passaram a
proporcionar adoutrina, entendimentos individualizados na apreciagcao
e natureza do dano nos casos concretos, fugindo-se da banalizagao
propiciada pela tradicao dos danos morais como reparagcao pela via
dos danos extrapatrimoniais. Diante dessas particularidades, como
também ocorre na responsabilidade civil francesa (Terré; Simler;
Lequette, 2009), esse fendbmeno ampliativo ndo se restringiu somente
ao sistema juridico italiano, havendo fundamental influéncia na
doutrina e jurisprudéncia brasileira sobre estas novas tutelas de danos
indenizaveis.

2.1 A origem do danno esistenziale

O sistema juridico da Italia € um sistema fechado, no qual ha
limitacdo expressa na reparabilidade pela responsabilidade civil.
Neste contexto, os danos extrapatrimoniais, estabelecidos pelo art.
2059 do Codigo Civil italiano, somente poderiam ser ressarcidos
nos casos previstos em lei ou se forem originados de um crime de
conduta tipica penal, conforme o art. 185 do Cddigo Penal ltaliano.
Este entrave juridico, proporcionou discussdes jurisprudenciais e
doutrindrias acerca de casos concretos em que nao havia respaldo
no ordenamento juridico italiano e que recaiam na obrigatoriedade
de estar contemplados os requisitos expressos para haver o legitimo
ressarcimento de natureza extrapatrimonial. Tornando-se alvo de
inumeros questionamentos por nao haver tutelas juridicas especificas
para o ressarcimento dos lesados.

Isto posto, a ineficiéncia juridica para casos concretos em que nao
havia tutelas juridicas para a salvaguarda do lesado, propiciou através da
doutrina, o surgimento de novas categorias, como o dano bioldgico e
o dano existencial, para sanar os problemas relacionados a limitacao da
responsabilidade civil italiana.

O danno esistenziale por uma esséncia humanista e que engloba
a reparacdo de eventos de diferentes expressdes em diversas searas
do sistema juridico, apresentou-se como uma salvaguarda juridica
para casos em que se figuravam o dano a saude, diferenciando-o
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conceitualmente do dano bioldgico, tradicionalmente sustentado a
violacdo da integridade fisica.

Acompanhada posteriormente pela jurisprudéncia, esta
compreensao desencadeou uma maior atencdo aos doutrinadores
de outros paises acerca dos novos entendimentos que ocorriam no
sistema juridico italiano, com a diferenciagcao aos danos a saude, pela
existéncia do dano bioldgico e, posteriormente, o dano existencial.
Sobretudo, aos modelos de reparagdes civeis em que tradicionalmente
imperava a aplicabilidade do dano moral, como forma da reparagcao
extrapatrimonial.

Dentre inumeras conceituagdes sobre o instituto, pode-se dizer
que, por sua natureza, o dano existencial € um dano extrapatrimonial,
mas, diferentemente do dano moral, que se sustenta na violagao de
contexto intimo e subjetivo do lesado, o dano existencial constitui-se
por uma lesao objetiva. Por surgir como uma criativa consequéncia da
limitacao legislativa italiana, o danno esistenziale, desenvolvido pelos
doutrinadores Paolo Cendon e Patrizia Ziviz (2000), possui impacto
diretamente na existéncia do ser, que, por sua vez, torna-se tao lesivo
e com tal intensidade que interfere em consequéncias dinamicos-
relacionais do lesado.

Esta autonomizacdao da categoria, que poderia cumular-se com
diversas outras categorias de danos indenizaveis, desencadeou na
inevitavel ampliacdao dos efeitos e da reparacao para casos concretos
que se faziam presentes no judiciario italiano, possibilitando a figura do
danno esistenziale para situacdes que tangenciavam outras areas além
do direito civil.

2.2 A repercussdo do danno esistenziale na Italia

Por razdes historicas relacionadas a limitacao juridica das
novas categorias de danos, houve uma natural flexibilizacao destas
novas figuras, ocasionando um apelo maior pela reparacao via
dano existencial. Esta nova interpretagcdo, que possui um carater
constitucional e fundamental calcado na dignidade da pessoa humana,
foi reconhecida pela jurisprudéncia italiana e permitiu a ampliacao
dos efeitos e da aplicabilidade do instituto em outras areas do direito,
como nos casos juslaborais, na medida em que estaria em apreciagcao
a afetacao objetiva a vida dinamico-relacional do lesado.

O desenvolvimento desta matéria na Italia, juntamente com
a criatividade dos advogados em sustentar o dano existencial em
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diferentes contextos juridicos, além da possibilidade de cumulagao de
danos indenizaveis com diferentes valoracdes, levou a uma rapida critica
doutrinaria por muitos estudiosos do direito italiano (Ponzanelli, 2007).

Com o tempo, o enquadramento do danno esistenziale como
instrumento para a protecao de direitos lesados, embasado no principio
da dignidade da pessoa humana, desencadeou em subjetivismos
juridicos, devido a banalizacao do instituto por parte dos tribunais
italianos. A cumulacao de diferentes categorias de danos indenizaveis
na responsabilidade civil italiana e a dificil apreciagcao na quantificacao
do quantum doloris nos casos concretos, contribuiram para equivocos
na aplicabilidade do instituto. Embora possua uma natureza objetiva,
alguns casos julgados pelos tribunais italianos nao exigiam a prova
concreta do dano para o reconhecimento do dano existencial, o que
desencadeou em criticas que resultaram, com o tempo, na maior
resisténcia pelos tribunais no reconhecimento do danno esistenziale.

Foi somente em 2008, pela decisao 26.972, proferida pelas
Secdes Unidas da Corte de Cassacao, que houve a inviabilizacao
do dano existencial como categoria auténoma (Facchini Neto;
Wesendonck, 2012), dadaarepercussdaonocampodaresponsabilidade
civil e dos acdrdaos proferidos anteriormente que permitiam
jurisprudencialmente a sustentacao desta nova categoria de dano
indenizavel nos tribunais italianos.

Ainda que com uma resisténcia inicial, atualmente na Italia, os danos
de natureza extrapatrimonial, como o dano existencial, ndo podem
mais ser cumulados individualmente, mas devem ser sustentados
conjuntamente através de uma valoracdao especifica ao dano
extrapatrimonial em questao. Isso significa que, embora ndo possa ser
pleiteada uma indenizagao exclusiva pelo dano existencial, ele podera
ser considerado em conjunto com outros danos extrapatrimoniais,
como o moral e o estético, para fins de compensacao financeira. Esta
mudanca na abordagem do sistema juridico italiano reflete a crescente
importancia atribuida aos danos extrapatrimoniais e sua avaliacao
adequada no calculo da indenizacdo a ser ressarcido as vitimas de
injusticas, consoante a atualizacdo das tabelas para indeniza¢cdes na
responsabilidade civil (Spera, 2018).

3 A "importacao” do danno esistenziale como categoria autbnoma no
sistema juridico brasileiro

Diferentemente da Italia, o Brasil possui um sistema aberto,
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favorecendo a permissibilidade de novas categorias de danos
indenizaveis no ordenamento juridico do pais, por meio de uma
clausula geral assecuratéria de direitos fundamentais na esfera privada
(Rosenvald, 2014). Além disso, o pais apresenta uma conceituagao
juridica mais ampla na compreensao do dano extrapatrimonial, suscetivel
as mais variadas lesdes, fundamentada na figura do dano moral.

Na discussdo nacional, retratado como “dano existencial” pela
importacao da figura danno esistenziale na italia, o instituto foi
paulatinamente abordado pela doutrina civilista, apds a publicacdo do
notavel livro “Responsabilidade Civil por Dano Existencial®, em 2009,
pela Prof.? Dr® Flaviana Rampazzo Soares.

Das discussdes doutrinarias acerca do instituto, percebe-se que o
conceito pode ser impreciso e subjetivo, o que dificulta a mensurag¢ao do
dano. Além disso, a falta de clareza na distingcao entre dano existencial
e dano moral pode confundir a apreciacdo do caso concreto (Cavalieri
Filho, 2013).

Em outra perspectiva, alguns autores defendem o reconhecimento
do dano existencial na responsabilidade civil, visando a reparacao
integral do lesado. Para eles, a comprovacgao da perda da qualidade de
vida do lesado ja seria suficiente para enquadrar o dano existencial no
caso concreto. Em outros cenarios, o dano existencial torna-se uma
reparagao necessaria das potencialidades lesivas existentes, de graves
ofensas aos direitos da personalidade, devido as caracteristicas da
transmutacao da sociedade atual permeada por tais potencialidades.

Embora tenha sido acatado em cortes inferiores, sua adogao
nas cortes superiores foi limitada pela apreciagdo dos danos morais,
como forma de reparacdao pelos danos extrapatrimoniais. A ampla
aceitacao constitucional e jurisprudencial do dano moral e os riscos
da banalizacdo do instituto, como ocorrera na ltalia, representaram
obstaculosjuridicosaautonomiadodano existencialcomouma espécie
de dano indenizavel, embora esta categoria difere-se essencialmente
do dano moral.

Por residir na impossibilidade de exercer uma atividade concreta
na esfera pessoal e familiar, o dano existencial carrega consigo uma
renuncia ou impedimento juridico, ja a esfera moral, caracteriza-
se tradicionalmente por situacdes de abalo da honra, sofrimento e
angustia (Morais, 2012). Em outras palavras, segundo Bebber (2009, p.
30) pode-se dizer que:

O dano existencial, por sua vez, independe de repercussao
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financeira ou econémica, e ndao diz respeito a esfera intima do
ofendido (dor e sofrimento, caracteristicas do dano moral). Trata-
se de um dano que decorre de uma frustragcao ou de uma projecao
que impedem a realizacdo pessoal do trabalhador (com perda
da qualidade de vida e, por conseguinte, modificagao in pejus da
personalidade).

Neste sentido, o conceito de dano existencial foi desenvolvido e
gradualmente adotado pela jurisprudéncia trabalhista nos casos em que
o dano moral ndo seria suficiente para reparar a intensidade lesiva dos
danos extrapatrimoniais as relagdes trabalhistas.

3.1 O dano existencial na Justica do Trabalho

Por ser uma area historicamente mais sensivel as repercussdes
sociais e permissivel as novas formas de protecao aos trabalhadores, o
dano existencial foi estabelecido e positivado pela Lei n. 13.467/2017,
que modificou substancialmente a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), em 2017. Surgindo-se expressamente por meio do artigo 223-
B, contribuindo para discussGes em outras esferas que vao além da
aplicabilidade no direito do trabalho, pelo qual estabelece que:

Causa dano de natureza extrapatrimonial a agcdo ou omissao que ofenda
a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as
titulares exclusivas do direito a reparacao. (Brasil, 2017, grifo nosso).

Cabe ressaltar, que a jurisprudéncia trabalhista se apresentara
adepta a nova categoria de dano indenizavel, antes mesmo de sua
positivagao em 2017.

O julgado n° 0000105-14.2011.5.04.0241 proferido pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regidao, em 14 de margo de 2012 e o julgado n°
RR - 727-76.2011.5.24.0002, pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), em
19 de junho de 2013, anos antes do reconhecimento da figura no sistema
juridico brasileiro, evidenciou o dano existencial como uma espécie de
dano imaterial, pelo excesso de horas extras trabalhadas pelo trabalhador
acima do limite legal. Além disso, retrata-se ao dano existencial como um
direito fundamental amparado em artigos constitucionais e no ambito
da responsabilidade civil, por sua aplicagcdo subsidiaria no ordenamento
juridico brasileiro, conforme o artigo 769 da CLT.

Isto posto, apesar das dificuldades em sua conceituagcao e
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mensuracgao, atualmente o dano existencial tem se estabelecido como
umaimportanteformadereparacdo dedanosaostrabalhadores noBrasil.
Como forma de enquadrar o dano existencial no caso concreto, torna-
se fundamental considerar a violacdo de valores imateriais essenciais
para o trabalhador, tais como: o sofrimento psicolégico (Delgado, 2017;
Ramos et al., 2010); os prejuizos decorrentes de condi¢des adversas no
ambiente de trabalho (Borges, 2022) e o impacto negativo na realizagao
de seus projetos de vida (Tupinamba, 2018).

No entanto, ainda que se faca presente na CLT, a doutrina nao é
unanime quanto a necessidade desta categoria de dano autdnomo
na Justica do Trabalho. Como consequéncia, ha criticas acerca da
permissibilidade de pleitear o dano existencial como reparacao de
danos, que poderia banalizar o instituto e dificultar sua comprovacao
em casos especificos.

Dentre diversas conceituacdes apresentadas pela doutrina e
pela jurisprudéncia nos tribunais, percebe-se que o dano existencial
pode ser compreendido de forma ampla como uma afetacao pessoal
grave e intensa, causando sofrimento, angustia, frustracao e prejuizos
em esferas intimas, familiares, sociais e/ou afetivas. Esta analise
abrangente no caso concreto, é também, a geradora das maiores
criticas doutrinarias relacionadas ao dano existencial no sistema
juridico brasileiro. No entanto, a apreciacao pelos tribunais é realizada
de forma personalissima, e em regra geral, leva-se em consideragcao
critérios como a gravidade da lesdao, a comprovacao do dano, a
natureza permanente do dano e a compensacao financeira.

Dentre estes critérios, a natureza permanente do dano é um
elemento fundamental para o enquadramento do dano existencial
no caso concreto, pois o tempo apresenta-se como um fator que
contribui para a intensidade e gravidade do dano no lesado. Além
disso, a durabilidade da lesdo, permite a extensao do dano no caso
concreto e sua plena distincao perante o dano moral, na qual a
superacao fisica ou psicoldgica da vitima se relaciona diretamente
com a gravidade e intensidade da lesao.

Contudo, embora o dano existencial exija, por sua natureza, a
comprovacdo objetiva do dano, existem casos em que a intensidade
e o tempo modificaram a analise do caso concreto, tornando-o
presumido e dispensando a necessidade de prova objetiva,
caracterizada pela gravidade da lesdao. No entanto, em regra geral, os
tribunais tém optado por exigir provas adicionais para a demonstracao
da existéncia do dano existencial nos casos a serem apreciados.
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3.2 Breve repercussdo do dano existencial na jurisprudéncia
trabalhista

Devido a sua capacidade de lesionar valores fundamentais
da pessoa, a jornada de trabalho excessiva se destaca no recorte
da jurisprudéncia trabalhista, como um dos principais pontos de
discussdo sobre o reconhecimento do dano existencial. Além disso,
a perda da capacidade laboral, a privacdo de direitos trabalhistas,
como férias e intervalos, sdo exemplos de casos na jurisprudéncia
que frequentemente sdo sustentadas como dano existencial. Nao
obstante, a Justica do Trabalho tem reconhecido também o dano
existencial em situa¢des que envolvem violagdes graves dos direitos da
personalidade do trabalhador, tais como assédio moral, discriminagao,
e odireito ao lazer e a falta de tempo livre do trabalhador, dentre outras
circunstancias que afetam negativamente a vida pessoal.

As repercussdes decorrentes das jornadas excessivas,
inegavelmente, tém enfrentado dificuldades de estabilizacdo no
ambito dos tribunais brasileiros, uma vez que nao existe um critério
definitivo para o reconhecimento do dano existencial pelo tempo da
jornada de trabalho excessiva. A analise detalhada dos casos concretos
€ que pode, ou nao, conduzir ao reconhecimento do dano pelos
tribunais. Por esta razao, nao se vislumbra um parametro geral para
sua avaliacao, mas sim, a avaliagao particularizada de cada situagao, o
que pode levar, inclusive, a sua cumulabilidade com outras categorias
de danos, como o dano moral.

Por certo, estamos diante de uma problematica em que, ainda
que se consiga reconhecer a jornada de trabalho muito além dos
limites estabelecidos, conforme as diretrizes do artigo 7, inciso XIlI
da Constituicdo Federal, a mesma nao podera ser automaticamente
reconhecida como dano existencial, sob o risco de garantir a
salvaguarda do instituto para casos em que nao estao demonstradas
provas cabais da lesdo para ter o direito a reparagdo. Contudo, sao
variadas as jurisprudéncias em que as jornadas de trabalho acima do
tempo razoavel podem ser reconhecidas como um dano existencial
ao trabalhador, pois sendo ela reiterada e além do razoavelmente
permitido, ha o inevitavel prejuizo na programacdo diaria do
trabalhador e no repouso semanal, limitando-se a vida fora do
ambiente de trabalho.

Contudo, ainda que em sede do TST, este assunto nao é unanime,
havendo divergéncias de opinides nas turmas recursais. Reside dai,
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problematicas relevantes sobre o reconhecimento do dano existencial
por presuncdo, o qual se configura quando ha evidente impossibilidade
de o trabalhador manter relagdes sociais ou projetos de vida diante dos
fatos alegados.

Embora a natureza objetiva do dano existencial impeca a definicao
de uma regra geral para sua identificagao, evitando assim a banalizagcao
e o subjetivismo do instituto, tal como ocorre frequentemente com
o0 dano moral. Percebe-se, também, que para alguns casos, julgados
maioritariamente por cortes superiores em sede de recurso, a “jornada
excessiva, continua e desarrazoada”, apresenta-se como requisitos
necessarios para o reconhecimento do dano existencial, ndao havendo
a necessidade de provas cabais para a sua constatacdao. No entanto,
verifica-se que as cortes inferiores possuem maiores resisténcias no
estabelecimento do dano existencial sem a demonstracao de provas
especificas em que se verificam as lesdes pleiteadas para o direto a
reparagao.

Ainda assim, muito embora persistam discussdes acerca da
sua aplicabilidade, o dano existencial permite um avanco no direito
brasileiro em busca do ressarcimento integral pelas lesdes do
individuo, cuja reparacao desde a Constituicao Federal de 1988,
se fazia tradicionalmente pela via dos danos morais (Couto e Silva,
1991), havendo a necessaria inclusdo de outras categorias de danos
extrapatrimoniais.

Vale ressaltar que, em decorréncia de sua construcao historica,
desde o seu surgimento, como a nomenclatura do danno esistenziale
na lItalia, o instituto precisaria demonstrar algum grau de violacao
constitucional, ainda que em termos amplos, como a violagdao na
dignidade da pessoa humana ou aos direitos de personalidade. Neste
sentido, ainda que ocorra controvérsias acerca de casos esparsos, a
Justica do Trabalho tem se ocupado a examinar detalhadamente as
repercussdes negativas ocorridas com o trabalhador, exigindo-se
provas substanciais de afetacdo negativa, com o fito de ndo permitir o
abuso de um direito que, podera, com uma aplicabilidade exacerbada,
produzir os mesmos riscos e transtornos evidenciados no sistema
juridico italiano.

4 Consideracdes finais

O sistema juridico italiano e o brasileiro, embora diferentes e com
particularidadesdistintas, enfrentavamos mesmosdescontentamentos,
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por uma grande parcela da doutrina, acerca da aplicacdo dos danos
morais como reparacao dos danos extrapatrimoniais. A limitagcao
do dano moral no sistema italiano e a abrangéncia significativa na
aplicacao dos danos morais no sistema brasileiro, desencadearam em
novas orientagcdes que, propiciada por uma sociedade antropocéntrica
contemporanea, na busca pela reparacao integral dos lesados,
possibilitou o surgimento do dano existencial nos dois paises.

Contudo, o danno esistenziale, surgido na Italia, por uma
ampliacao advinda de uma restricao legislativa, repercutiu em inumeras
consequéncias negativas, em um cenario que limitava expressamente
o ressarcimento de qualquer dano extrapatrimonial. A importagao
para o cenario brasileiro, portanto, pela permissibilidade dos danos
extrapatrimoniais, permitiu que o dano existencial pudesse ter uma
aplicabilidade restringida e mais orientada a areas sensiveis, como as
relacdes trabalhistas, fazendo-se presente na Justica do Trabalho.

As consequéncias no cenario italiano permitem vislumbrar tanto
a necessidade do dano existencial, sobretudo, pela diferenciacao
dos danos morais no ambito dos danos extrapatrimoniais, como as
problematicas ocasionadas pela aplicabilidade exacerbada de uma
nova categoria de dano indenizavel.

O reconhecimento do dano existencial como uma categoria
autébnoma no Brasil, ainda enfrenta inumeras criticas doutrinarias e
debates jurisprudenciais, embora encontra-se positivado pela Lei n.
13.467/2017. Contudo, ainda ha uma grande resisténcia juridica em
se transpor o dano existencial para o ambito do Direito Civil, uma
vez que é necessario um maior aprofundamento e maturagcao sobre
o tema para a aplicacao do dano existencial em ambientes cujas
complexidades em causa sao ainda maiores.

No ambito da Justica do Trabalho, o dano existencial assume um
papel relevante na busca de uma protecédo juridica que visa uma nova
forma de reparacao pelas violacdes ocorridas as relacdes trabalhistas,
com o intuito de permitir uma cumulabilidade de indenizacdes por
danos extrapatrimoniais, com valoragdes distintas. Entretanto, o
reconhecimento do dano existencial por presuncado, € hoje alvo das
maiores problematicas sobre a matéria e, assume riscos que poderao
ensejar inumeros debates com o avan¢o da matéria nos tribunais.

Até que ponto sera necessario uma efetiva comprovacao da lesao
para o reconhecimento do dano existencial? Neste mesmo contexto,
até que ponto poderemos reconhecer o dano existencial por uma
jornada de trabalho muito acima do razoavel? A avaliacdo e andlise do
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caso concreto, com todas as suas peculiaridades juridicas intrinsecas,
€ ainda a melhor solucao para a apreciacdao da matéria, muito embora,
poderao existir certas discussdes e contrariedades no transcorrer do
caminho, condicdo natural do reconhecimento de novas categorias. No
entanto, o tempo é um fator contributivo para o reconhecimento do
dano existencial no caso concreto, pela sua intensidade fomentada pelo
agravamento do dano em decorréncia da passagem do tempo. Bem
Ccomo nos casos onde o trabalhador tem o seu tempo de vida tolhido
em detrimento da quantidade de horas que 0 mesmo dispende em
atividades laborais.

Neste sentido, ainda que resida duvidas acerca do reconhecimento
do dano existencial no caso concreto, a natureza objetiva do dano
existencial apresenta-se como um entrave juridico na pretensao
de ressarcimentos ilegitimos de supostos lesados e a sua distingcao
conceitual perante o dano moral as relagdes trabalhistas.
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Resumo: O artigo trata da utilizacao da geolocalizagdo como meio
de prova e apresenta uma critica de sua ampla admissibilidade
como elemento para resolver as controvérsias faticas no processo
do trabalho, particularmente com o enfoque a partir do direito a
privacidade e da forma de acesso aos dados digitais oriundos de
dispositivos eletrénicos pessoais a partir do papel esperado do juiz.
A analise centra-se nos limites constitucionais e legais de acesso
indiscriminado por terceiros as movimentagdes do aparelho celular
utilizado por um determinado individuo, especialmente quando
se esteja diante de uso de equipamento em relagcdo ao qual exista
legitima expectativa de protecdo da privacidade durante o uso.
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e infraconstitucional da privacidade dos dados | 3 Acesso aos dados de
geolocalizacdo, iniciativa probatdria e papel esperado do juiz | 4 Consideracdes
finais

1 Introducao

O presente artigo tem por objeto central uma abordagem critica
sobre a disseminagdo de um especifico meio de prova digital no ambito
do processo do trabalho, ou seja, particularmente a questdo do acesso
aos dados de geolocalizacdo de usuarios de dispositivos eletrénicos
a partir de decisao do juiz do trabalho direcionada ao esclarecimento
de variadas controvérsias faticas. Almeja-se apresentar um breve
panorama normativo quanto ao tema da protecdo da privacidade dos
dados, avancando para a analise dos limites e possibilidades de acesso
de tais informacgdes e de sua utilizacdo como elemento de prova no
ambito do processo do trabalho patrio. Para os fins aqui pretendidos
serd necessario ainda apresentar uma abordagem quanto a iniciativa
probatdria e papel esperado do juiz ao longo da instrucao probatéria,
a fim de que a partir de todas essas premissas se possam chegar a
algumas possiveis conclusdes — ainda que parciais e evidentemente
nao irrefutaveis — sobre a intrincada questdo da disseminag¢ao do uso da
geolocalizagao para fins probatorios.

2 Uma breve analise da protecdo constitucional e infraconstitucional
da privacidade dos dados

Ainda que os direitos fundamentais dos cidaddos a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada (art. 5°, X, da CF/1988) e do sigilo das
comunicagdes telegraficas, de dados e telefénicas (art. 5°, Xll, da
CF/1988) ja estivessem consagrados desde o advento da Constituicao
Federal de 1988, com claro estabelecimento de verdadeiros limites a
atuacado estatal e dos agentes privados dentro de um Estado de Direito,
multiplos avancgos tecnologicos proprios da sociedade da informacgao:
trouxeram novas discussdes quanto aos contornos e parametros de tais

1 "Embora a informacdo, em sua acep¢do ampla de comunicacdo de conhecimento, ja tenha
acarretado inovagdes tecnoldgicas e verdadeiros rompimentos em um dado modelo de
sociedade ao longo da histéria, o que se verifica no final do século XX é basicamente que o ciclo
entre a aquisicdo de uma informagao e a sua utilizagdo em um dado contexto social intensifica-
se a tal ponto de tornar aquela a principal “origem do poder dentro da sociedade.” (CASTELLS,
1999, p. 69).
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garantias, especialmente a partir de aspectos nao imaginados a época
da definicao do rol de direitos fundamentais.

Em relacdo aos limites relacionados a protecdo de dados, cumpre
esclarecer que na atualidade avulta a preocupag¢ao nao apenas com a
protecdo do processo comunicativo entre os individuos em sociedade,
na forma da interpretagdo doutrinariaz e jurisprudencial> construida a
partir do art. 5°, XIl, da CF/1988, mas também com a efetiva protecao
de dados pessoais e amplamente disseminados pelos individuos a
partir dos multiplos meios de comunicacdo social, com possiveis
novas conotacdes relativas ao fenbmeno da privacidade.: O advento
da Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) (Lei n. 13.709/2018) e a
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 115/2022, que incluiu a
protecao de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, entre o rol
de direitos fundamentais consagrados no artigo 5° da CF/1988, foram
passos legislativos concretos em tal perspectiva de tutela — efetiva -
dos dados pessoais, em si, ou seja para além da singela protecdo do
processo comunicativo.s

Particularmente dentro do tema que animou o presente estudo,
vale referir que apesar do desenvolvimento da sociedade da informacdo
ter permitido a comunicacao cada vez mais simples e rapida entre os

2 Em classico estudo sobre o tema, Ferraz Junior destaca ao abordar o art. 5°, XIl, CF/1988 que
"0 objeto protegido no direito a inviolabilidade do sigilo ndo sdo os dados em si, mas a sua
comunicagdo restringida (liberdade de negacdo). A troca de informacdes (comunicagéo)
privativa € que ndo pode ser violada por sujeito estranho & comunicagdo” (FERRAZ JUNIOR,
1992, p. 86).

3 "Nd&o ha violagao do art. 5°. Xll, da Constituicdo que, conforme se acentuou na sentenca, ndo se
aplica ao caso, pois ndo houve ‘quebra de sigilo das comunicac¢des de dados (interceptagao das
comunicagdes), mas sim apreensdo de base fisica na qual se encontravam os dados, mediante
prévia e fundamentada decisdo judicial’. 4. A protecdo a que se refere o art. 5°, Xll, da Constituicdo,
é da comunicacao ‘de dados’ e ndo dos ‘dados em si mesmos’, ainda quando armazenados em
computador.” (cf. voto no MS 21.729, Pleno, 5.10.95, red. Néri da Silveira - RTJ 179/225, 270). V
- Prescricdo pela pena concretizada: declaragdo, de oficio, da prescricao da pretensdo punitiva
do fato quanto ao delito de frustracdo de direito assegurado por lei trabalhista (C. Penal, arts.
203; 107, 1V; 109, VI; 110, § 2° e 114, Il; e Sumula 497 do Supremo Tribunal). (STF, RE 418416,
Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2006, DJ 19-12-2006 PP-
00037 EMENT VOL-02261-06 PP-01233).

4 A Suprema Corte estadunidense ja teve a oportunidade de firmar premissa no sentido que os
“individuos tém expectativa razoavel de privacidade em todos os seus movimentos fisicos”
(Carpenter v. United States, No. 16-402, 585 U.S. 12 (2018)), mesmo em se tratando o caso
em julgamento de apuragdo de infragdo criminal supostamente praticada pelo individuo
que portava o aparelho celular e compartilhava a respectiva localizagdo com a operadora de
telefonia. Entendeu-se na ocasido que o 6rgdo governamental responsavel pela investigacao
(FBI) ndo possuia um mandado judicial apoiado por causa provavel antes de adquirir os registros
do dispositivo eletrénico do acusado.

5 Para uma analise desta nova perspectiva de protecdo ver, por todos, Doneda (2021).
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individuos, rompendo barreiras fisicas com a ado¢do de mecanismos
tecnoldgicos que possibilitam comunicagdao instantdnea em audio
e video, com ou sem gravacao do conteudo, isso nao significa que
ndo devam existir verdadeiros limites - juridicos - ao acesso a tais
fluxos comunicativos. Nao nos parece que exista verdadeiro amparo
constitucional ou mesmo legal, por exemplo, para um acesso
indiscriminado por terceiros as movimentacdes do aparelho celular
utilizado por um determinado individuo, especialmente quando se esteja
diante de equipamento de propriedade dele e em relagcdo ao qual exista
legitima expectativa de protecdao nos contatos mantidos com terceiros
ou mesmo da localizacdo - em determinado momento e regiao - a partir
de registros de torres de telefonia, denominadas Esta¢cdes Radio Base
(ERBs).

Ainda que exista certa controvérsia - doutrinaria e jurisprudencial
- quanto ao parametro constitucional de protecao dos dados digitais a
partir dos limites semanticos do inciso Xll do artigo 5° da CF/1988, que
trata essencialmente da inviolabilidade da comunicacao de dados e que,
em consonancia com interpretagao até entdo pacificada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), ndo englobaria a protecdo do dado ou informacao
em si, parece-nos que desde o advento da Emenda Constitucional n.
115/2022 ndo ha mais duvidas que a protecdao dos dados pessoais ao
menos ganhou assento entre os direitos fundamentais (art. 5°, LXXIX,
CF/1988) e exige uma nova abordagem da tematica, independentemente
da inequivoca diferenciacdo entre os denominados dados estaticos e
dindamicos. Vale aqui pontuar que o proprio STF, na condicao de ultimo
intérprete da CF/1988 e mesmo durante o carater excepcional durante a
pandemia de covid-19, ja teve a oportunidade de fixar nova perspectiva
de protecdo dos dados pessoais e limitar o compartilhamento, com ente
publico, de dados pessoais custodiados por concessionaria de servico
publico, na forma do que se pretendia estabelecer a partir do advento
da Medida Proviséria n. 954/2020.

6 "MEDIDA CAUTELAR EM AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO. MEDIDA
PROVISORIA 954/2020. EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL
DECORRENTE DO NOVO CORONAVIRUS (COVID-19). COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS
USUARIOS DO SERVIGO TELEFONICO FIXO COMUTADO E DO SERVIGO MOVEL PESSOAL, PELAS
EMPRESAS PRESTADORAS, COM O INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA.
FUMUS BONI JURIS. PERICULUM IN MORA. DEFERIMENTO. 1. Decorréncias dos direitos da
personalidade, o respeito a privacidade e a autodeterminagdo informativa foram positivados, no
art. 2°, lell, da Lein. 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais), como fundamentos
especificos da disciplina da protecdo de dados pessoais. 2. Na medida em que relacionados
a identificagcdo — efetiva ou potencial — de pessoa natural, o tratamento e a manipulagdo de
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Em relagcdo ao tema dos dados pessoais custodiados por
concessionaria de servico publico, cumpre pontuar que a Lei n.
9.472/1997 ainda prevé que a prestadora do servico de telefonia
podera valer-se de informacdes relativas a utilizacdao individual pelo
usuario na execucao de sua atividade, ou seja, para o desempenho
de seu objeto social, mas claramente limita a divulgagcdo de tais
informacdes a terceiros, ao estabelecer no §2° de seu artigo 72 que
ela ndo podera ocorrer quando permita “a identificacdo, direta ou
indireta, do usuario, ou a violacdo de sua intimidade”, situacao na qual
o compartilhamento da informacao agregada apenas deveria ocorrer
com “anuéncia expressa e especifica do usuario”, como estabelece o §1°
(BRASIL, 1997). Houve claro cuidado do legislador em tratar do acesso
por terceiros de informagdes relacionadas a utilizacdo pelo usuario —
pessoa fisica ou juridica - do servigo, 0 que nos parece que se aplica
claramente aos circunstanciais momentos em que ele transita pelas
regides abrangidas pelas denominadas Estacdes Radio Base (ERB). Tal
raciocinio também pode ser depreendido do direito a inviolabilidade e
ao segredo da comunicacao previsto no art. 3°, V, do mesmo diploma,
que faz a ressalva apenas “nas hipoteses e condi¢cdes constitucional e
legalmente previstas”. Aqui nos parece necessario pontuar que a regra é
a inviolabilidade do dado ou informacédo da utilizacdo — individual - de
um determinado usuario, a qual poderia ser afastada a partir de hipoteses
legalmente previstas, ou seja, quando a ordem juridica expressamente
autorize o acesso a tais dados, como ja ocorre, por exemplo, a partir
do previsto na Lei de interceptacdes das comunicacdes telefébnicas
(Lei n. 9.296/1996), ou mesmo em outras hipdteses nas quais exista
decisdo fundamentada a partir de parametros legais que admitam
expressamente o acesso a tal conteudo, independentemente da
concordancia ou nao do usuario. Além disso, note-se que por usuario &
possivel compreender também aquele que adquire e remunere o0 acesso
aos servicos de telecomunicacdes prestados, ou seja, indicando para a
clara possibilidade de uma determinada pessoa fisica ou juridica, que
custeia o servico para uso proprio ou por outras pessoas indeterminadas,

dados pessoais hdo de observar os limites delineados pelo ambito de protecdo das clausulas
constitucionais assecuratoérias da liberdade individual (art. 5°, caput), da privacidade e do
livre desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e Xll), sob pena de lesdo a esses direitos. O
compartilhamento, com ente publico, de dados pessoais custodiados por concessionaria de
servi¢co publico ha de assegurar mecanismos de protecdo e seguranca desses dados [...]" (ADI
6387 MC-Ref, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-270 DIVULG 11-11-2020 PUBLIC 12-11-2020).
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ter o direito ao acesso aos respectivos dados diretamente na condigao
de consumidora.

A questdao da protecdo dos dados digitais ganhou ainda mais
densidade e claros contornos a partir do advento do Marco Civil
da Internet - MCI (Lei n. 12.965/2014) e da Lei Geral de Protecdo de
Dados - LGPD (Lei n. 13.709/2018), de modo a indicar verdadeira
superacao do entendimento até entao predominante na jurisprudéncia
quanto a alguns contornos de aplicabilidade dos direitos fundamentais
supracitados e trazendo inequivocos deveres juridicos aos provedores
de conexao e de acesso a aplicacdes de internet, bem como aos que
facam o tratamento de dados pessoais na condicdo de pessoa fisica ou
juridica. Em que pesem as multiplas implicacdes juridicas e celeumas
decorrentes das disposicdes contidas nos dois marcos normativos
acima citados, as quais desbordam para aspectos relacionados a
moderacao e responsabilidade por conteudo divulgado por terceiro —
perfil ou usuario — em redes sociais’ e quanto a eventuais discussdes
sobre o tratamento de dados pessoais sensiveis para o exercicio regular
de direitos em processo judicial,c pelos objetivos e limites do presente
estudo nosso foco se limitara a analise dos deveres de guarda e exibigcao
de tais dados a partir de determinacao judicial oriunda de processo nao
penal.

Em tal sentido, cumpre pontuar que o art. 15 do MCl traz regramento

7 Emtalsentido vale realgar que o MCl ainda prevé em seu art. 19 que: “[...] o provedor de aplicagdes
de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteudo
gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel
o conteudo apontado como infringente, ressalvadas as disposicdes legais em contrario. § 1° A
ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara e
especifica do conteudo apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do
material. § 2° A aplicagdo do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a direitos
conexos depende de previsao legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressao e
demais garantias previstas no art. 5° da Constituicdo Federal. § 3° As causas que versem sobre
ressarcimento por danos decorrentes de conteudos disponibilizados na internet relacionados a
honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses
conteudos por provedores de aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas perante os
juizados especiais. § 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca
do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizacdo do conteudo na internet,
desde que presentes os requisitos de verossimilhanga da alegagdo do autor e de fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagdo”. (BRASIL, 2014).

8 Como ja destacamos em outro estudo tratando da publicidade processual, a partir artigo 11,
inciso |1, alinea b, da LGPD é plenamente possivel o tratamento de dados pessoais sensiveis para o
exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, independentemente
de consentimento do titular e sem exigéncia expressa da adogdo de técnicas de anonimizagao
(CASTRO; VEGAS JUNIOR, 2021, p. 431).
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especifico no que concerne ao periodo de guarda de registros de
acesso a aplicagcdes de internet, contemplando exclusivamente o
dever de guarda “em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo
de 6 (seis) meses”, tempo que inclusive se coaduna com o prazo fixado
no art. 38 do Codigo de Processo Penal (CPP) para fins de exercicio do
direito de queixa ou de representacdo pelo ofendido. Como se verifica,
tal periodo é relativamente curto quando cotejado, por exemplo,
com o periodo de prescricdao das pretensdes condenatodrias relativas
aos créditos trabalhistas tipicos (art. 7°, XXIX, CF/1988), e denota, no
minimo, a duvidosa legalidade de se exigir dos responsaveis por tal
guarda a imediata exibicdo de informacdes relativas a um periodo
superior a 6 (seis) meses da data da ordem judicial. Vale apenas referir
a titulo de esclarecimento que, apesar do modelo processual civil
inequivocamente fixar que “ninguém se exime do dever de colaborar
com o Poder Judiciadrio para o descobrimento da verdade” (art. 378
do CPC/2015), ha regramento especifico que trata da exibicdo de
documento ou coisa por terceiro ao longo do procedimento, por meio
do qual se fixa que o juiz apenas nao admitira a recusa se “o requerido
tiver obrigacao legal de exibir” o respectivo documento (art. 399, |, do
CPC/2015). Assim, eventual recusa por auséncia do dever juridico de
guarda dos dados de geolocalizacdao ou de acesso relativos a periodo
superior ao fixado no MClI,» parece-nos que nao seria manifestamente
injustificada a ponto de permitir, por exemplo, a aplicagdao de medidas
indutivas em face do terceiro, na forma do que atualmente admite o
art. 139, IV, do CPC/2015.

Ultrapassada tal questdo e avancando em relagdo especificamente

9 “APELAGAO CIVEL. MARCO CIVIL DA INTERNET. FORNECIMENTO DE REGISTROS DE ACESSO A
APLICACOES. Acdo de obrigacdo de fazer. Sentenca de parcial procedéncia, a fim de condenar
o provedor de aplicagdo a inviabilizar acesso aos links fornecidos pela autora, bem como a
fornecer os dados cadastrais dos administradores das contas responsaveis pelas publicacdes
indicadas pela requerente, no prazo de 10 dias, sob pena de multa. Insurgéncia da ré. Preliminar
de nulidade da sentenca afastada. Alegacdo de impossibilidade de cumprir a obrigagcdo quanto
a uma das URLs descritas, vez que o perfil foi deletado em setembro de 2020, ja tendo sido
ultrapassado o prazo a que estava obrigada a armazenar e fornecer registros. Acolhimento.
Marco civil da internet que prevé a obrigatoriedade da manutencdo dos dados de acesso dos
usuarios por 06 meses (art. 15 da Lei 12.965/2014). Precedentes. Demanda que foi ajuizada muito
apos o prazo legal. Caso em que, ademais, o perfil ja havia sido excluido pelo préprio usuario na
ocasiado de citagdo da ré, momento em tomou ciéncia da pretensdo do usuario no fornecimento
do registro. Sentenca reformada apenas para afastar a condenacdo da ré em fornecer os dados
cadastrais da mencionada URL. RECURSO PROVIDO." (v. 38577). (TJSP, Apelacédo Civel 1016907-
96.2019.8.26.0477; Relator (a): Viviani Nicolau; Orgdo Julgador: 3° Camara de Direito Privado;
Foro de Praia Grande - 1° Vara Civel; Data do Julgamento: 15/02/2022; Data de Registro:
15/02/2022).
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a requisicdo ou determinacao judicial, vale destacar que ela é
minuciosamente prevista nos arts. 22 e 23 do MCI, nos seguintes termos:

Art. 22. A parte interessada podera, com o propdsito de formar
conjunto probatdrio em processo judicial civel ou penal, em carater
incidental ou autdnomo, requerer ao juiz que ordene ao responsavel
pela guarda o fornecimento de registros de conexao ou de registros
de acesso a aplicagdes de internet. Paragrafo unico. Sem prejuizo dos
demais requisitos legais, o requerimento devera conter, sob pena de
inadmissibilidade: | - fundados indicios da ocorréncia do ilicito; Il -
justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para fins
de investigacdo ou instrugcdo probatéria; e lll - periodo ao qual se
referem os registros.

Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessarias a garantia do
sigilo das informagdes recebidas e a preservacao da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem do usuario, podendo determinar
segredo de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de
registro. (BRASIL, 2014).

Apartirdo disposto no caput do artigo 22 do MCl fica evidente que tal
requisicdo habitualmente sera realizada a partir de provocacao da “parte
interessada” na producdo de conjunto probatério em processo judicial,
0 que em uma interpretacao sistematica indica que habitualmente seria
medida tomada por aquele que, em tese, foi alvo de alguma espécie de
ofensa ou lesao por conteudo disseminado a partir de conexdo ou de
registros de acesso a aplicagcdes de internet, o que se reforca a partir
da singela e atenta leitura secao anterior do MCI que trata justamente
da responsabilidade por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros, como se verifica dos artigos 18 a 21. Nao € incomum que,
a partir das caracteristicas da rede mundial de computadores, ocorra
a eventual pratica de ofensa a honra ou disseminacdao de conteudo
lesivo por meio de perfil ou usuario sem a completa possibilidade de
imediata identificacao, razao pela qual se faria imprescindivel o pronto
acesso aos respectivos registros para fins de individualizacao da pessoa
— fisica ou juridica — para os devidos fins de responsabilizacao, seja no
campo civel ou penal. Por isso, como ja afirmamos em outra seara, nos

10 Guardia (2012, p. 117), em estudo sobre os dados digitais no processo penal, pontua nesse
particular que “a possibilidade de identificagdo do responsavel por meio dos dados de trafego
é limitada a direcdo de IP, v.g., permite apenas revelar o computador utilizado, fator que pode
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parece adequado que tal requisicao possa ser “veiculada no processo do
trabalho, ja que evidente que o legislador ordinario nao pretendeu afastar
a possibilidade de tal requisicdo integrar o acervo probatdrio daquele
de forma incidental” (VEGAS JUNIOR, 2017, p. 137), valendo referir a
titulo meramente exempilificativo a hipotese de producao antecipada de
prova, na forma do art. 381 do CPC/2015, para eventual analise em futura
demanda que tenha por objeto a pretensao de reparagcao por ofensa
aos direitos da personalidade, a partir de ato decorrente da relagao de
trabalho e diante do que prevé o art. 114, VI, da CF/1988.

Todavia, isso nao permite que se conclua que tal requisicao possa
ocorrer de forma indiscriminada e de maneira incidental em todos os
processos trabalhistas, o que se reforca a partir do que estabelece o
paragrafo unico do art. 22 do MCI, quando elenca verdadeiros requisitos
para o requerimento de acesso aos respectivos registros, quais sejam:

“l - fundados indicios da ocorréncia doilicito; Il - justificativa motivada
da utilidade dos registros solicitados para fins de investigagao ou
instrucao probatoria; e lll - periodo ao qual se referem os registros”.

Logo, nao basta se cogitar da simpléria ideia no sentido que a
melhor prova de um determinado fato ocorrera pelo acesso a tais
informacdes. Embora a premissa de busca pelo melhor elemento de
prova seja correta em termos epistémicos,* isso nao significa que seja
sempre admissivel juridicamente, especialmente a luz das validas
opcdes do legislador ordinario no sopesamento de todos os valores
envolvidos dentro de determinado modelo de sociedade. Ainda que
os dois ultimos requisitos legais contidos no paragrafo unico do art.
22 do MCI nado exijam grandes dificuldades para especificacdo em
uma determinada demanda trabalhista, pois o periodo dos registros
pertinentes € de facil identificacdao a partir dos limites da causa de
pedir (tempo do contrato de trabalho ou da questdo controvertida)
e a motivacao da utilidade do acesso tenha relacdao direta com o que
se pretende provar (ideias de pertinéncia e relevancia), ndo se pode
ignorar o primeiro e principal requisito da regra aqui analisada, qual
seja, a indicacdao de fundados indicios da ocorréncia do ilicito. Tal

ndo se mostrar suficientemente elucidativo se consideradas as possiveis variagdes no uso de
um numero de IP (denominado IP dindmico) ou o uso de ferramentas de navegagdo anénima.
Ademais, se o identificado for parte de uma rede de acesso a internet, imprescindivel a obtengao
de dados das pessoas que utilizem a rede local”.

11 Para uma anaélise da perspectiva da melhor prova possivel ver, por todos, Nance (1988).
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situagao fatica se apresenta mais evidente, por exemplo, diante de uma
publicacdao ofensiva em rede social, ocasidao na qual se faz pertinente
apurar a autoria e responsabilidade pelo perfil ou usuario. Todavia,
seria de maior dificuldade quando se cogita de uma divergéncia, por
exemplo, quanto ao tempo a disposicdo em favor do empregador ao
longo do contrato de trabalho. Mesmo que se dé ao termo ilicito uma
interpretacao ampla, no sentido de nao se confundir apenas como as
infracdes penais, cabe se questionar, por exemplo, sobre qual seria a
infracdo do usuario do servigo de telefonia que circunstancialmente é
parte em um processo trabalhista no qual postula horas extras, bem
como quais seriam os fundados indicios a partir dos quais se justificaria
a determinacao judicial para acesso a tais informagdes sobre os exatos
locais de registro de conexao e de acesso a aplicagdes da internet.

3 Acesso aos dados de geolocalizagao, iniciativa probatdria e papel
esperado do juiz

A partirdo panorama normativo acima fixado e de algumas premissas
ja alinhavadas dentro do estudo das disposicdes infraconstitucionais
quanto aos dados de uso individual dos servigos de telefonia, registro de
conexao e aplicacdes de internet, cumpre agora avancar para algumas
consideracdes sobre o efetivo acesso a tais informacdes de maneira
incidental no processo do trabalho, com especial enfoque na iniciativa
probatdria e no papel esperado do juiz em referidos procedimentos.

Como ja foi acima especificado, nada impede que o préprio usuario
obtenha, por meios proprios, os respectivos dados relacionados ao uso
do servico de telefonia e a sua geolocalizacdo em um determinado
periodo de tempo, sendo que eventual resisténcia dos responsaveis
legais pela guarda e exibicdo pode validamente ser analisada nas esferas
proprias que buscam pacificar eventuais conflitos decorrentes das
relacdes de consumo ou até mesmo com intervencao judicial a partir,
por exemplo, do procedimento de producao antecipada de prova. Nao
€ incomum, inclusive, que por meio de seus proprios smartphones os
respectivos titulares do bem maével ou usuarios de servigcos de aplicativos
compartilhem e autorizem — expressa ou tacitamente — o acesso a tais
informacoes relacionadas ao momento e local em que estiveram ao
longo de determinado periodo de tempo do dia. Tais situacdes denotam
a clara possibilidade de que os respectivos dados eventualmente
ja sejam apresentados voluntariamente nos momentos proprios de
producédo de provas documentais, aqui entendida a ideia de documento
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em sentido amplo e que ndo necessariamente se vincula a um suporte
cartaceo, de modo que invariavelmente caberd ao juiz a respectiva
valoracdo de tais elementos de prova para os fins pretendidos, em
cotejo com todos os demais produzidos. Parece-nos assim plenamente
pertinente a preocupacdo e adequacdo de iniciativas administrativas do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) e da respectiva Escola Nacional da
Magistratura (ENAMAT) para a nova realidade digital de nossa sociedade,
pois os efeitos de tal realidade no campo probatério sao inexoraveis
e demandam constante atualizacdo dos sujeitos processuais e, por
conseguinte, do préprio juiz.

De qualquer sorte, tais consideracdes nao autorizam, ao
arrepio dos limites constitucionais e legais, principalmente sem o
consentimento - expresso - do titular dos dados, que se proceda a
verdadeira devassa dos movimentos realizados ao longo da vivéncia
em sociedade de alguém que portava aparelho celular com acesso a
internet para fins, por exemplo, de apuracao da sua provavel jornada
de trabalho. Nao ha duvida que ha uma relagao teleoldgica entre prova
e verdade, sendo que a melhor demonstracao possivel daquilo que
ocorreu ho mundo fenoménico, por meio das mais diversas provas
produzidas em contraditério, permanece sendo um importante fator
de legitimacao para o proprio Direito enquanto ciéncia. Todavia, tal
premissa hdo permite que se desconsiderem os meios adotados ou
outros valores constitucionais de relevancia, sendo de pouca valia
um ideal exclusivamente utilitarista, pois os meios utilizados também
sdo importantes para legitimar os fins a serem alcancados. E preciso
que o juiz, ao eventualmente ser provocado para a produgao de um
determinado meio de prova, analise a pertinéncia, relevancia e também
a respectiva admissibilidade da prova a luz de todo o ordenamento
juridico. Assim como ocorre no ambito de pesquisas cientificas e
também em outros contextosinvestigativos existem limites decorrentes
de outros valores consagrados como de maior relevancia em cada
campo do conhecimento ou de atuagcao humana, o que fica ainda mais
evidente quando se cogita do exercicio de parcela de poder em um
Estado Democratico de Direito, como aquele albergado na CF/1988.

Nem mesmo as disposi¢cdes relacionadas a iniciativa probatoria
do julgador (art. 765 da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT e art.
370 do Cddigo de Processo Civil - CPC/2015), independentemente de

12 "Ha uma relagdo teleoldgica entre prova e verdade, de modo que a verdade se configura como o
objetivo institucional a ser alcancado mediante prova.” (FERRER-BELTRAN, 2022, p. 19).
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seu eventual carater concorrente ou supletivo em relacdo as partes
envolvidas, seriam capazes de justificar o acesso indiscriminado e ao
arrepio dos limites legais analisados no topico anterior. Em que pese
o artigo 765 da CLT estabeleca a possibilidade do julgador determinar
“qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento” da causa, € evidente
que tal regra nao pode ser interpretada literalmente, mas sim de
forma sistematica e em consonancia com o modelo constitucional de
processo, o qual, por exemplo, ainda consagra a vedacdo expressa ao
uso da tortura (artigo 5°, Ill, da CF/1988) e adota a dignidade da pessoa
humana com um fundamento central do Estado Democratico de Direito
(artigo 1°, Ill, da CF/1988). O juiz no desempenho de sua iniciativa
probatdria pode validamente determinar a exibicdo de documentos
ou outras provas pertinentes e relevantes, mas nao pode tudo e muito
menos tem o conddo de transformar um meio inadmissivel em prova
licita, apenas por conta de sua iniciativa probatdria. Em que pese exista
corrente doutrinaria que defenda uma necessaria diferenciacao quanto
a denominada inidoneidade do resultado obtido em cotejo com a
inadequacao do meio adotado, para fins de justificar uma excepcional
possibilidade de se admitir, por iniciativa do juiz, o acesso a provas
ilicitas no processo civil,* nao nos parece que esse seja o papel esperado
juiz do trabalho em um Estado de Direito. Além disso, vale ressaltar
que a CF/1988 nao trata de maneira substancialmente diferente a
inadmissdao de uma prova ilicita (artigo 5° LVI, da CF/1988) que deriva
do uso de tortura (artigo 5° lll, da CF/1988) daquela obtida por meio
de interceptacao telefébnica sem autorizacdo judicial (artigo 5°, Xll, da
CF/1988), ao menos para fins de condenagdo em processo penal, o
que denota que a iniciativa do juiz, por si s6, em nada afeta o tema da
admissibilidade.»

Nem se cogite aqui de qualquer possivel analogia entre as

13 "Se a prova foi obtida por meio ilicito, deveria competir exclusivamente ao magistrado determinar
de oficio sua producado, se entender conveniente e necessario para evitar nova violagdo do
ordenamento juridico.” (BEDAQUE, 2009, p. 159).

14 Nem se cogite que o artigo 13 da lei do processo judicial eletrénico (Lei n. 11.419/2006) possa ser
interpretado de maneira tdo ampla a ponto de vulnerar as garantias fundamentais ou permitir
o indiscriminado acesso aos dados digitais. A regra apenas fixa que o juiz “podera determinar
que sejam realizados por meio eletrénico a exibicdo e o envio de dados e de documentos
necessarios a instru¢do do processo”, ou seja, trata do meio — digital - de producdo da prova
e nada dispdem sobre a ideia de ampla admissibilidade. No mesmo sentido é o que se denota
da previsdo contida no art. 7°, VI, da LGPD, que apenas admite o tratamento de dados pessoais
para o “exercicio regular de direitos em processo judicial”, ou seja, nada dispde especificamente
quanto a forma de acesso e requisicdo de tais dados, bem como ndo autoriza qualquer devassa
indiscriminada em dados oriundos de equipamento privado.
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testemunhas e as respectivas ERBs ou sistemas digitais de acesso
a aplicativos, como se esses ultimos pudessem atuar na condicdo
de objetos — fisicos ou digitais - que presenciam aspectos faticos
pertinentes e relevantes para uma determinada causa, até mesmo pelas
distingdes muito claras entre elas e as pessoas fisicas, mas também pela
necessaria limitacdo do uso de provas anémalas, ou seja, das provas
tipicas sem observancia dos requisitos legais. Como a CLT estabelece,
por exemplo, que as partes e testemunhas serao inquiridas em audiéncia
(art. 820), ndo se pode concluir que a apresentagao de singela declaragao
manuscrita assinada pelas partes ou testemunhas presenciais tenha
ampla aceitacdo e idéntica valoracdao ao de um testemunho em juizo,
0 que em alguma medida se aplica a informagao obtida de uma ERB,
que é claramente uma prova digital ou documento em sentido amplo,
€ nao uma espeécie de prova testemunhal. Para além disso, parece-
nos importante nao se olvidar da possivel existéncia de ao menos uma
expectativa de privacidade do usuario em relagao aos seus movimentos
diarios com seu respectivo aparelho celular. Parece-nos adequado aqui
estabelecer um paralelo com aquilo que ha algum tempo ja foi utilizado
pela jurisprudéncia para tratar, por exemplo, da admissibilidade do
acesso pelo empregador as mensagens encaminhadas por enderego
eletrénico (e-mail) corporativo. Logo, seria valido apenas se cogitar
de inexisténcia de tal expectativa a partir do uso de ferramentas ou
equipamentos fornecidos pelo empregador para o desempenho da
funcao ou execucdo do contrato de trabalho, como eventual celular
corporativo, cartdo com acesso a crédito para abastecimento de veiculo
e outros dispositivos por meios dos quais, a partir da confirmacao da
existéncia de tratamento dos dados e ciéncia do usuario, na forma dos
arts. 7, caput e inciso V, da LGPD.»

15 Em sentido contrario ver Duplat Filho (2021) e Albino e Lima (2022).

16 Consoante se depreende do trecho de seguinte ementa extraida de julgado tratando de correio
eletrénico corporativo e que foi oriundo da 12 Turma do TST: “Pode o empregador monitorar
e rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho, em e-mail corporativo, isto &,
checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o angulo material ou de
conteudo. Nao é ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa causa para a despedida
decorrente do envio de material pornografico a colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao
art. 5°, incisos X, XIl e LVI, da Constitui¢cdo Federal. 6. Agravo de Instrumento do Reclamante a
que se nega provimento” (TST, RR-61300-23.2000.5.10.0013, 1# Turma, Relator Ministro Jodo
Oreste Dalazen, DEJT 10/06/2005).

17 Ainda que em outro contexto, sdo valiosos os ensinamentos da doutrina quanto aos limites
de protecdo da clausula de sigilo das correspondéncias (Art. 5°, Xll, CF/1988), notadamente
quando se destaca que “a utilizagdo de meio de comunicagdo que de antemdo se sabe ndo
ser reservado e estar sujeito a fiscalizacdo impede que se invoque a protecdo conferida a
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O que ndo se espera, ao menos dentro do campo probatério e
do modelo processual vigente, € que se utilize a figura do juiz para se
legitimar a vulneracdo de garantias constitucionais e até mesmo para
permitir uma mera conveniéncia daquele que habitualmente ja faz
o tratamento de dados pessoais ou tenha a condicao de fazé-lo, nao
sendo incomum na atualidade que as partes obtenham o acesso a tais
dados digitais antes do ajuizamento da demanda e subsidiem a suas
manifestacdes com elementos de provas digitais capazes de corroborar
as suas afirmativas ou minimamente desconstruir narrativas insinceras
da parte contraria. Como se verifica, nao se cuida aqui de congelar o
processo no tempo ou mesmo se trata de consagrar o mundo analdgico
em detrimento do mundo digital, mas sim de se adequar importante
mecanismo de solugcao de controvérsias ao devido processo legal, por
meio do qual nao se legitimam, ao menos em tese, medidas utilitaristas
ou sorrateiras que nao se coadunam com os limites legais, ainda que por
iniciativa do agente politico responsavel pela conducdo da instrugcao
processual. O proprio modelo processual ja prevé validos mecanismos
para coibir eventuais abusos das partes que apresentarem afirmacdes
manifestamente insinceras, como se depreende, por exemplo, da atual
previsdao do art. 844, §4°, inciso IV da CLT no sentido que, mesmo
diante da revelia, ndo havera confissao — ficta — quando “as alegagcdes
de fato formuladas pelo reclamante forem inverossimeis ou estiverem
em contradicdo com prova constante dos autos”, bem como dos ja
conhecidos mecanismos de sanc¢ao por litigancia de ma-fé, na forma do
atualmente previsto nos arts. 793-B e 793-C da CLT.

O tema é por demais palpitante e ostenta multiplos desdobramentos
para além dos estreitos limites do que aqui se pretendeu destacar sobre o
papel do juiz a partir dos limites de admissibilidade de uma espécie de prova
digital, qual seja, o acesso a geolocalizacdo de usuarios de dispositivos
eletrénicos. Ja existem, ao menos no ambito dos Tribunais Regionais do
Trabalho, analises jurisprudenciais de tal fendbmeno, sendo que ja houve o
reconhecimento de verdadeira ofensa ao sigilo telematico e privacidade
do usuario na requisicao de dados de geolocalizacao para “suprir” prova da
jornada de trabalho,* como se depreende da seguinte ementa:

intimidade. Ha consentimento a quebra da intimidade, que atua como pré-excludente de
ilicitude, independentemente de prévia autorizacdo judicial. Quem envia mensagem em cartdo
postal, por exemplo, ndo pode queixar-se de haver sido ela lida” (MALLET, 2009, p. 205).

18 Em sentido contrario ja decidiu a SDI-I do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, consoante
se depreende da seguinte ementa: “DADOS DE GEOLOCALIZACAO. PROVA DA JORNADA DE
TRABALHO. PROPORCIONALIDADE. VALIDADE. A geolocalizagdo é uma prova mais robusta
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DADOS DE GEOLOCALIZACAO. REQUISICAO. OFENSA AO DIREITO
AO SIGILO TELEMATICO E A PRIVACIDADE. Embora a prova digital da
geolocalizacdo possa ser admitida em determinados casos, ofende
direito liquido e certo ao sigilo telematico e a privacidade, a decisao
que determina a requisi¢cao de dados sobre horarios, lugares, posicoes
da impetrante, durante largo periodo de tempo, vinte e quatro horas
por dia, com o objetivo de suprir prova da jornada a qual deveria ser
trazida aos autos pela empresa. Inteligéncia dos incisos X e Xll do art.
5° da CR (TRT da 32 Regido; PJe: 0011155-59.2021.5.03.0000 (MS);
Disponibilizagdo: 04/11/2021, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 939;
Orgdo Julgador: 12 Secao de Dissidios Individuais; Relator: Marco
Antonio Paulinelli Carvalho).

O Superior Tribunal de Justica - STJ, embora ja tenha reputado
que a “identificacdo de usuarios que operaram em determinada area
geografica, suficientemente fundamentada, ndo ofende a protecao
constitucional a privacidade e aintimidade”,» a partir da aplicabilidade no
caso concreto dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade
por parte do juiz condutor da instrucao, assim o faz habitualmente em
casos de investigacdo criminal e também condicionando a realizagao
do acesso aos dados digitais a inexisténcia de “outra medida possivel
para se desvendar o crime"». Como se nota, parece-nos que a situagao
fatica de elucidacao de um crime de homicidio ndao se equipara ao
tratamento processual e amplitude probatéria aplicavel a um processo
trabalhista que trata de discussao sobre jornada de trabalho e data
de admissdo de um empregado, valendo aqui apenas pontuar que
0 ordenamento patria ja indica para tal conclusao a partir do que

que a prova testemunhal, pois as testemunhas podem se esquecer de fatos ou mesmo alterar
a verdade dos fatos de forma deliberada. Frise-se que o 6nus de juntar os controles de jornada
é da empregadora, enquanto o de comprovar sua inidoneidade é da empregada e a prova seria
para esclarecer os fatos, seja confirmando a tese da defesa, seja confirmando a tese da autora,
de forma que a medida é adequada e necessaria. Outrossim, quanto a exposicdo da privacidade
da autora, o Juizo soube equilibrar os direitos em colisdo, pois delimitou a exposicdo dos dados
relativos apenas aos periodos em que a reclamante estaria no local de trabalho e determinou
que os dados sejam colhidos por amostragem (trés meses para cada ano trabalhado), de
forma que a decisdo impetrada é proporcional em sentido estrito e, portanto, valida.” (TRT da
22 Regido; Processo: 1002734-56.2022.5.02.0000; Data: 26-04-2023; Orgdo Julgador: SDI-1
- Cadeira 9 - Secdo Especializada em Dissidios Individuais - 1; Relator(a): IVETE BERNARDES
VIEIRA DE SOUZA).

19 STJ. RMS n. 61.302/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Secdo, julgado em
26/8/2020, DJe de 4/9/2020.

20 STJ, AgRg no RMS n. 68.487/PE, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
6/9/2022, DJe de 15/9/2022.
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esta previsto, por exemplo, em relagdo a interceptacao telefénica ja
referida em tépico acima. A utilizacdo da geolocalizacdao do usuario
individualmente identificado como elemento de prova em processos
judiciais ainda ndo foi minuciosamente analisado no pleno do STFz
sendo que merece destaque o0 acompanhamento do julgamento a
ser proferido no Recurso Extraordinario n. 1.301.250-RJ, por meio do
qual ja houve o reconhecimento da “repercussao geral” prevista no §3°
do art. 102 da CF/1988 e fixagdo do tema 1148 sobre os “limites para
decretacao judicial da quebra de sigilo de dados telematicos, no ambito
de procedimentos penais, em relacdo a pessoas indeterminadas”.

Além de todas as premissas acima fixadas, nao se pode olvidar
também da devida contextualizacdo e valoracdo dos respectivos
dados digitais a partir de sua eventual disponibilizacdao — de maneira
espontanea ou apds o cumprimento de requisicdo judicial — nos autos,
a qual devera ocorrer em conjunto com os demais elementos de prova
e atentando-se para as garantias aplicaveis a instrucdao probatoria,
sem se cogitar necessariamente de qualquer espécie de primazia, até
mesmo por nao se tratar de elemento infalivel e que justifique todas
as ilagdes construidas a partir de um determinado dado digital. Nao é
demasiado relembrar que em algumas circunstancias a decisao judicial
fixando o uso do multicitado remédio — acesso a geolocalizacdo — em
nada contribuira sensivelmente para o esclarecimento da discussao
fatica ou definicao do enquadramento juridico das questdes submetidas
ao juiz. E o que ocorre, por exemplo, com o acesso aos dados digitais
oriundos do celular pessoal a partir do seu contato com uma especifica
ERB (Estacdo Radio Base), indicando, por meios de angulos de alcance

21 De qualquer sorte, vale referir que existem decisdes monocraticas que ja abordaram o tema,
sendo de grande pertinéncia para os fins aqui pretendidos a mengéao aos seguintes trechos de
voto do Min. Gilmar Mendes quando da analise de suposta ilegalidade da Comissdo Parlamentar
de Inquérito do Senado Federal — CPl da Pandemia: “[...] é discutivel, ao menos em tese, a
extensao do dever juridico de provedores de aplicacdes de disponibilizarem o acesso a registros
de conexado, dados de comunicacao e conteudos de comunicagdes privadas dos seus usuarios.
Ainda que entendamos que as aplicagdes de internet podem ser compelidas a conceder o
acesso a esses dados para fins de instru¢do criminal quando houver ordem judicial expressa,
remanesceria ainda a questdo de saber se as Comissdes Parlamentares de Inquérito também
deteriam o poder investigativo de ordenar essa disponibilizacéol...]"” e “[...] ao menos em um
juizo de cognicdo sumaria, parece de fato que o eventual afastamento do sigilo dos dados
referenciados no Requerimento teria o potencial de gerar uma exposi¢cdo bastante alargada
da intimidade das pessoas naturais que estao por tras da pessoa juridica. A partir dos dados
colhidos, a CPI poderia acessar uma infinidade de conversas privadas, além de fotos, videos
e audios e dados de localizagdes geograficas, tudo ‘de 2018 até o presente’, como o proprio
Requerimento sugere [...]." (STF, MC em MS n. 38.189/DF, Min. Gilmar Mendes, julgado em
10/09/2021, DJe de 14/9/2021).
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da respectiva estagao,? que o dispositivo permanecia nas proximidades
de um determinado estabelecimento do empregador apos a jornada de
trabalho, o que pode, em tese, acarretar pertinentes discussdes quanto a
ocorréncia concreta de uma das hipoteses em que o empregado estaria
“nas dependéncias da empresa para exercer atividades particulares”, na
forma das situacdes contidas no §2° do atual art. 4° da CLT. Além disso,
a mera localizacdo do empregado nas proximidades ou mesmo em sua
propria residéncia também nao € sempre incompativel com a situagao
em que ele “esteja a disposicdo do empregador”, o que se verifica, por
exemplo, quando exista regime de trabalho hibrido ou na situacao de
regime de teletrabalho para todos aqueles que nao prestam servicos
exclusivamente por producao e tarefa, em consonancia com os limites
da controversa hipotese inserida no inciso Ill do art. 62 da CLT, por
meio da Lei n. 14.442/2022. No mesmo sentido é o que pode ocorrer
a partir de questao fatica controvertida que se refira a evento ocorrido
em data muito superior ao periodo fixado em lei (art. 15 do MCI), que
acaba limitando o dever juridico de guarda dos registros de acesso a
aplicacdes de internet.

4 Consideracgoes finais

A partir das consideracdes acima apresentadas e na perspectiva
de construcdao de um debate quanto ao tema central do presente
estudo, pode-se concluir que os atuais limites constitucionais e
infraconstitucionais indicam para uma verdadeira protecdo da
privacidade dos dados digitais gerados a partir da mera utilizacao de um
determinado dispositivo eletrénico pessoal, sendo que as operadoras de
telefonia e provedores de aplicativo possuem deveres juridicos bastante
limitados para se cogitar de uma tendéncia de ampla disseminagcao do
uso da geolocalizacdo como meio de prova no processo do trabalho. A
previsdo contida no atual art. 22 do MCI possui requisitos para franquear
0 acesso a terceiros dos registros de conexao e de aplicagdes da internet
de um determinado usuario, sendo que nao trata especificamente da
geolocalizagcdo e muito menos de seu uso em processos judiciais. Nao se
pode olvidar da exigéncia de indicacao na decisao judicial dos “fundados
indicios da ocorréncia do ilicito” (inciso Il do paragrafo unico do art. 22),

22 "As antenas ERB podem alcancar até um raio de 1 a 2 km, sendo possivel precisar uma regido
em que o usuario esta dentro do angulo de alcance de uma antena ERB (dngulo chamado de
Azimute).” (ALBINO; LIMA, 2022, p. 228).
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razao pela qual ha ao menos uma elevada carga argumentativa a ser
observada pelo juiz do trabalho quando estiver diante de discussao que
envolva elucidacao da jornada de trabalho ou da data de admissao do
empregado, o que seria de grande dificuldade antes da apresentagao
de elementos capazes de formacdo ao menos de um juizo indiciario de
ilicitude. Tal ilicitude nao se pode presumir a partir da mera alegagcao ou
conveniéncia de uma das partes que optou pela nao instituicao valida
de controle de ponto (art. 74 da CLT), de modo a ser paradoxal que o
suposto autor de um ilicito trabalhista possua legitimidade para se valer
da propria torpeza em juizo e requisitar dados digitais daquele que, a
principio, ndo incorreu exatamente na hipotese descrita no paragrafo
unico do art. 22 do MCI. De qualquer sorte, parece-nos que a atual
disposicdo do MCI acima mencionada tem relacao, de fato e a partir de
sua analise sistematica, com algo mais proximo de um ilicito de cunho
criminal ou equivalente e ndo se coaduna com a mera divergéncia de
afirmacdes de partes e testemunhas em um especifico processo do
trabalho. N3o nos parece que o acesso indiscriminado a tais dados
digitais de geolocalizacao de usuarios privados seja o papel esperado do
juiz, pois, ainda que inequivocamente ele possua iniciativa probatdria no
processo do trabalho, sua conduta esta adstrita aos limites e valores do
ordenamento juridico patrio, sendo que deve sopesar todas as regras de
inadmissibilidade probatoéria e considerar os exatos limites dos deveres
juridicos impostos as partes e aos terceiros. Ja em sede de conclusao,
destaque-se que muitas vezes os proprios envolvidos na condicdo de
usuarios e titulares de um determinado dispositivo eletrénico ja terao
amplo acesso ao conteudo de tais dados e poderao, ao menos em tese,
apresenta-los voluntariamente em juizo. Por fim, ainda que se cogite
da aplicacdo dos postulados da razoabilidade e proporcionalidade da
medida, em verdadeira e discutivel nova ponderacdo de valores no caso
concreto para além dos limites do art. 22 do MCI, cumpre pontuar que
nos parece bastante fragil a premissa de existéncia de proporcionalidade
em sentido estrito na decisao do juiz do trabalho que determine a
exibicao de dados digitais de geolocalizacdo oriundos de dispositivos
eletrénicos de uso pessoal das partes e testemunhas.=

23 "A ultima etapa da proporcionalidade, que consiste em um sopesamento entre os direitos
envolvidos, tem como funcao principal justamente evitar esse tipo de exagero, ou seja, evitar
que medidas estatais, embora adequadas e necessdrias, restrinjam direitos fundamentais além
daquilo que a realizacdo do objetivo perseguido seja capaz de justificar.” (SILVA, 2011, p. 175).
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A razoabilidade no deferimento de pedidos de provas
digitais que contenham dados pessoais sensiveis em
processos trabalhistas com base nas tutelas legais da LGPD
e do CPC/2015

Reasonability in granting requests for digital evidence
containing sensitive personal data in labor processes based
on the legal guardianships of the LGPD and CPC/2015

Kassia Zinato Santos Machado Araujo *

Submissdo 30 abr. 2023
Aprovacao: 22 maio 2023

Resumo: Avancos tecnolégicos e desenvolvimento digital podem ser
excelentes aliados da Justica Trabalhista para fins de comprovacgao
de fatos em busca da verdade real. Contudo, é importante considerar
razoabilidade e ponderacao quando o assunto for o deferimento
de pedidos acerca de provas digitais, especialmente quando elas
contiverem dados pessoais sensiveis. Bem como deferimento de
pedidos de protecao ou de sigilo de dados pessoais em documentos
dos autos. A importancia em saber manusear as ferramentas corretas
e o momento adequado para essas finalidades legitimas a partir do
respeito as normas de protecao de dados pessoais vigente é o grande
desafio atual do Poder Judiciario em todo o Brasil, especialmente da
Justica Trabalhista. A permissdo de acesso é dada pelo CPC/2015
e a protecdo dos dados pessoais é garantida pela CF/1988 e pela
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Nesse sentido, esse artigo

+ Mestre em Direito Publico pela Universidade Nova de Lisboa (UNL), com reconhecimento
pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Pés-graduada em Direito Constitucional e em Direito
Processual Civil pelo IDP. Pés-graduada em Direito Administrativo pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional. MBA em Governanca Corporativa e Compliance pela Fundagdo Getulio
Vargas — FGV. Curso de extensdo e atualizagdo profissional em Gestao Publica - CEGESP
— Centro de Ensino em Gestdo Publica. Diversos outros (extensdo) na area do Direito.
Bacharel em Direito. Membro do IAPP — International Association of Privacy Professionals
(com Certificagdo Internacional de Protecdo de Dados CDPO (LGPD + CIPM). Lider Coach
— pelo Projeto Semeando Lideres, pelo STF. Membro especial da Comissdao de Protegdo de
Dados Pessoais da OAB/SP desde 2022. Membro do Comité Juridico da ANPPD — Associagdo
Nacional dos Profissionais de Privacidade e Protecdo de Dados. Coordenadora e Professora do
Programa de Treinamento LGPD no Setor Publico, LGPD Speed e LSP online, pela Movimento
Educacgdo, Treinamento e Capacitagdo Profissional LTDA. Autora do Guia Pratico da LGPD
no Setor Publico. Instrutora, palestrante e mentora nas areas de Direito Digital, Privacidade
e Protecdo de Dados Pessoais, especialmente no Setor Publico. Professora universitaria
licenciada. Professora de cursos preparatorios para concursos licenciada. Servidora publica
federal do STF. @kassiazinato (Instagram) e kassiazinato (Youtube).

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 203-2109, jul./dez. 2023. 203



DOUTRINA

realiza abordagem a partir de algumas decisdes judiciais envolvendo
deferimentos e indeferimentos sob a 6tica da LGPD que prevé tutela
especial aos dados pessoais sensiveis e dos sigilos processuais
previstos no CPC/2015, ambos sustentados pela protecdo
constitucional aos dados pessoais e a intimidade.

Palavras-chave: provas digitais; razoabilidade no deferimento;
processo trabalhista; Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD); dados
pessoais sensiveis; sigilo de dados.

Abstract: Technological advances and digital development can be
excellentallies of the Labor Court for fact-checking purposes in search
of the real truth. However, it's important to consider reasonableness
when the subject is the granting of the requests for digital evidence,
especially when it contains sensitive personal data. As well as granting
requests for protection or secrecy of personal data in documents in
the processes. The importance of knowing how to handle the correct
tools and at the right time for these legitimate purposes based on
respect for the current personal data protection rules is the current
great challenge of the Judiciary throughout Brazil, especially the
Labor Court. The access permission is given by CPC/2015 and
the protection of personal data is guaranteed by CF/1988 and the
General Data Protection Law (LGPD). In this sense, this article takes
an approach based on some judicial decisions involving grants and
denials from the perspective of the LGPD, which provides special
protection for sensitive personal data and procedural secrecy provided
for in CPC/2015, both supported by the constitutional protection of
personal data and privacy.

Keywords: digital evidences; reasonability in granting, labor process;
General Data Protection Law (LGPD); sensitive personal data,; data
secrecy.

Sumario: 1 Introducéo | 2 Conceito de prova, principios processuais envolvidos
e atribuicdo de segredo de justica e preservacao da protecao de dados pessoais
em processos trabalhistas | 3 Acautelamento de dados pessoais sensiveis e
comuns e a tutela da protecao, do sigilo e da publicidade no ordenamento
juridico | 4 Consideracdes finais
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1 Introducao

Nao é recente a discussao acerca dos pedidos de prova digital
em acgdes trabalhistas, especialmente apds o advento da regulagao
da internet, a partir da Lei do Marco Civil da Internet (MCI) (Lei n.
12.965, de 13/4/2014). O crescente avanco tecnoldgico permitiu o
desenvolvimento da rede mundial de computadores para espagos
sociais onde pessoas passaram a estar e gerou, com isso, possibilidades
de realidades virtuais. Assim, muitas vezes, é possivel se valer desses
espagos para obter provas em processos que tramitam no Poder
Judiciario, em especial, na Justica trabalhista, em todo o Brasil.

Sim, estamos falando de “provas digitais” e da razoabilidade de seu
deferimento pelos magistrados, seja em primeira ou segunda instancia.
Igualmente de pedidos de sigilo ou de protecdao dos dados nelas
contidos, em especial quando houver violacao da protecao dos dados
pessoais, muitas vezes considerados como dados sensiveis.

Vale lembrar que a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) (Lei
n. 13.709, de 14/8/2018), é norma definidora de direitos e garantias
fundamentais, possui aplicacao imediata e a Emenda Constitucional
n. 115, de 10/2/2022, inseriu a protecdo de dados no rol de direitos
fundamentais, tutelados pela CF/1988, assegurando a todo cidaddo a
protecao constitucional dos seus dados pessoais, inclusive nos meios
digitaist. E essa dupla tutela (legal e constitucional) tem sido utilizada
igualmente para limitar o acesso aos dados pessoais, especialmente
do reclamante, ao argumento de que sigilo de dados e protecao
sao coisas distintas, ou alegando que a publicidade é a regra e
ndo se reconhecendo hipotese de excecdao. Em alguns casos, essa
é a fundamentacao, em outros, a negativa de produgdo de provas
digitais se da sob a argumentacao de conter dados sensiveis, ou por
se entender desnecessarias ou invasivasz.

Assim, as negativas a pedidos de imposicao de sigilo ou de protecao
a documentos que possuem dados pessoais, a requerimento das
partes, se sustentam no entendimento de que a regra é a publicidade

1 "Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXIX - é assegurado, nos
termos da lei, o direito a protegdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais. § 1° As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. [...].” (BRASIL, 1988).

2 Conforme se vera da analise feita de casos praticos julgados pelo TRT-22 Regido, elencados na
referéncia bibliografica deste artigo, e mencionados ao longo dele, com as devidas observacdes
e incursdes necessarias.
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dos atos judiciais, e que o tratamento de dados pessoais cujo acesso &
publico deve considerar a finalidade, a boa-fé e o interesse publico que
justifiguem sua disponibilizacao (art. 7°, da LGPD)=.

Segundo entendimento de algumas decisdes recentes em
processos trabalhistas do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido
(TRT-2), é possivel encontrar posicionamentos de que “a protecdo
dada pela Lein. 13.709/2018 (LGPD), tanto em relacdo a dados pessoais
quanto a dados pessoais sensiveis, ndo é oponivel ao exercicio regular
de direitos em processo judicial.”

Nesse sentido, trazemos reflexao sobre isso de que, desde o inicio
da entrada em vigor da LGPD, se discute sua incidéncia em processos
judiciais, a partir do que dispde a Resolucdo n. 121/2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que regulamenta a divulgacdo de dados
processuais eletrénicos na rede mundial de computadores, expedicao
de certiddes judiciais e da outras providéncias. Ela prevé, em termos
gerais, que a consulta aos dados basicos dos processos judiciais sera
disponibilizada a qualquer pessoa, independente de cadastro prévio
e que dentre os “dados basicos do processo de livre acesso”, estdo o
nome das partes e de seus advogados, o inteiro teor de pecgas decisoérias
e a movimentagao processuals.

Porém, existem frequentes pedidos das partes de imposicao
de sigilo ou de protecdao de dados pessoais de alguns documentos
acostados aos autos. E também pedidos de producao de provas digitais
(como georreferenciamento, IP de computador, busca de dados em
redes sociais, rastreamento, biometria, dentre outros) que contém
dados pessoais, muitas vezes, dados sensiveis. Portanto, é de relevante
interesse avaliar a razoabilidade quanto ao deferimento desses pedidos.
Especialmente os de prova, colhidas de maneira subsidiaria aquelas
que j& constarem nos autos. E preciso ponderar a utilizacdo prioritaria
de outros meios de prova para aclarar fatos de forma menos invasiva a

3 A exemplo do que aconteceu no Processo 1003832-13.2021.5.02.0000, que concluiu por ndo
haver “efetiva” prova do uso indevido de dados pessoais, especialmente de exposi¢do de dados
intimos e sensiveis que trouxessem prejuizos aos direitos de personalidade de ex-empregada de
modo a lhe ensejar qualquer reparagdo. E que o art. 7°, VI, da LGPD estabelece expressamente a
possibilidade de tratamento de dados pessoais “para exercicio regular de direitos em processo
judicial”.

Vide sentenca do Processo 1001751-25.2022.5.02.0431.

Regras previstas nos artigos 1° e 2° da Resolugdo n. 121/2010, do CNJ, e o artigo 4° ainda
dispde que “As consultas publicas dos sistemas de tramitagdo e acompanhamento processual
dos Tribunais e Conselhos, disponiveis na rede mundial de computadores, devem permitir a
localizagdo e identificagdo dos dados basicos de processo judicial [...]" (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2010).

(SR
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privacidade dos envolvidos. De qualquer forma, na busca pela verdade
real é possivel se valer da utilizacdo de meios técnicos disponiveis para
trazer ao processo a comprovacgao real de fatos alcancaveis por meio,
inclusive, das ferramentas digitais disponiveis.

Seja requerendo protecdo, seja argumentando “desprotecdo”, é
importante avaliar a razoabilidade e a efetiva necessidade que aquela
prova tera para o processo, especialmente quando contiver dados
sensiveis, em nome da protecdo de dados e também da necessaria
busca da verdade reals, onde os check and balances do sistema de freios
e contrapesos encontram pesos e medidas importantes e igualmente
tuteladas que devem ser avaliadas e ponderadas casuisticamente
(publicidade/acesso X protecdo/sigilo).

2 Conceito de prova, principios processuais envolvidos e atribuicao de
segredo de justica e preservacao da protecdo de dados pessoais em
processos trabalhistas

Ainstrucao processual dos feitos acontece na fase de conhecimento
e tem a finalidade precipua de oferecer compreensao dos fatos ao juiz
para que ele possa proferir sua decisao da forma mais acertada possivel.
Desse modo, falamos em elementos que conduzem o magistrado ao
convencimento por meio da busca da verdade real’. Nesse contexto,
encontram-se as provas.

Nos dizeres de Leite (2005, p. 414):

O vocabulo “prova” também pode ser empregado no sentido de
‘meio de prova’, ou seja, 0 modo pelo qual a parte intenta evidenciar
os fatos que deseja demonstrar em juizo. A prova documental,
por exemplo, € o meio pelo qual a parte pretende demonstrar
documentalmente a existéncia de um fato. [...] Pode-se dizer,
portanto, que prova, nos dominios do direito processual, € o meio
licito para demonstrar a veracidade ou ndo de determinado fato

6 Segundo Leite (2005, p. 74), ao mencionar o artigo 765 da CLT, “[...] que confere aos Juizos e
Tribunais do Trabalho ampla liberdade na dire¢cdo do processo. Para tanto, os magistrados do
trabalho ‘velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer diligéncia
necessaria ao esclarecimento delas™.

7 Esse principio deriva do principio material da primazia da realidade e costuma ser “aplicado
com maior énfase no setor da processualistica do que no processo civil. Corrobora tal assertiva
o disposto no art. 765 da CLT [...]. A jurisprudéncia tem acolhido implicitamente o principio no
campo da prova, mas sob a roupagem do principio da primazia da realidade [...]" (LEITE, 2005,
p. 74).
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com a finalidade de convencer o juiz acerca da sua existéncia ou
inexisténcia.

Nesse diapasao surgem os pedidos de realizacdo de provas digitais,
sejam elas feitas de um lado (reclamante) ou de outro (reclamado),
pretendem demonstrar fatos ocorridos ou comprovarem a nao
ocorréncia deles. Provas digitais sao capazes de reunir elementos
objetivos irrefutaveis, pois se utilizam de pardmetros técnicos dos quais
nao cabem argumentos subjetivos capazes de infirma-los:.

A partir de principios probatorios na seara trabalhista, dentre os
quais podemos citar: contraditério e ampla defesa, necessidade da
prova, unicidade da prova, proibi¢cao da prova obtida por meios ilicitos,
livre convencimento ou persuasao racional, é possivel afirmar, com base
na inerente celeridade que permeia os tramites processuais trabalhistas,
que a razoabilidade no deferimento de provas digitais pautada em
critérios objetivos € de extrema relevancia para o deslinde processual
em diversos casos atuaise.

Apesar da negativa a pedidos de imposicdo de sigilo, feitos em
nome da protecdo a dados sensiveis prevista na LGPD (negados por nao
se vislumbrarem requisitos que assim o justifiquem) de modo a superar
a publicidade, os magistrados trabalhistas tém igualmente considerado
a importancia de destinar a tais pedidos uma analise administrativa,
regulamentada internamente. E o que prevé o Ato GP/VPA n. 02, de 16
de agosto de 2021, do TRT-2, que fixou normas para o processamento
dos pedidos relativos ao tratamento dos dados pessoais sensiveis, nos
termos da LGPD, e que tem sido mencionado em decisdes judiciais para
determinar que os peticionantes procedam ao requerimento pretendido
na forma dos artigos 23 e 24 da referida norma interna, diretamente por
meio do Portal LGPD, disponivel no sitio da internet do Tribunalz.

8 Nesse sentido, frise-se a importancia desse tipo de prova nos processos trabalhistas, bem
como a preparagao da Justica do Trabalho para essa realidade. Para Souza (2019), “As provas
‘digitais’ e as suas aplicagdes nos processos judiciais, atualmente, passam por uma fase de
amadurecimento. Essas provas sdo aquelas obtidas através das midias eletrénicas, incluindo
os programas e aplicativos de comunicagdo, bem como as redes sociais. Esta consolidacao é
especialmente verificada na Justica do Trabalho, notadamente dada a relevancia das provas
na resolugdo dos conflitos la julgados. Hoje em dia € comum os empregadores e empregados
embasarem as suas teses em e-mails, posts em Facebook, conversas e até dudios enviados por
WhatsApp, dentre outros meios que podem ser levados ao processo”.

9 Especialmente em casos envolvendo altos valores, ou dados sensiveis, ou grandes empresas do
mercado nacional ou mesmo internacional, que acabam por se tornarem casos “delicados” com
os quais €é preciso lidar com base em dados seguros e os mais legitimos possiveis.

10 Veja-se, por todas as decisbes neste sentido: 1000514-82.2023.5.02.0701, 12 Vara do Trabalho de
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Sobre essa tematica, é possivel encontrar entendimentos do TRT-2
no sentido de que

[...] a atribuicdo do segredo de justica como instrumento para
operacionalizar a protecdo dos dados da LGPD configura desvio
de finalidade do instituto processual, o qual ja possui carater
excepcional em relagdo ao principio da publicidade dos atos
processuais.

Ou ainda de que

[...] eventual limitacdo do acesso de terceiros a integra dos autos
do processo eletrénico pela rede mundial de computadores, a
partir do que prevé a Lei ordinaria n. 11.419/2006, ndo contempla
a ideia que o julgamento possa ser anbénimo ou que o juiz deva
deixar de indicar em suas decisdes os nomes das partes envolvidas
nos processos que tramitam em regime de ampla publicidade
processual, até mesmo diante da necessidade de controle pela
populacdao da atuacdao dos membros do Poder Judiciario no
exercicio de seu mister e do previsto no artigo 93 da CRFB/88.=
(grifo nosso).

A positivagcdo dos direitos individuais constitui elemento
fundamental para a sua obrigatoriedade e imperatividade. Essa
consagracao juridico-positiva dos direitos do homem é uma garantia
de que se reconhece, na Carta Magna, uma relacdo juridica entre
Governo, Estado e suas autoridades. A dimensdao de concretude
desses direitos sdo os instrumentos e procedimentos desenvolvidos
a fim de assegurar o respeito, a efetividade do gozo e a exigibilidade
dos direitos individuais positivados. No ambito infraconstitucional, a
propria LGPD colaciona definicdes claras em seus artigos sobre quais
seriam os direitos individuais tutelados e apresenta definicdes assim

Sdo Paulo, Juiz André Eduardo Dorster Araujo, DJe 24/4/2023.

11 Veja-se por todas as decisdes nesse sentido: 1000492-42.2023.5.02.0016, 162 Vara do Trabalho
de Sdo Paulo, Juiz Jorge Batalha Leite, DJe de 17/4/2023.

12 Decisdo no Processo 1001507-89.2022.5.02.0013, 32 Vara do Trabalho de Sdo Paulo, Juiz, Walter
Rosati Vegas Junior, ao rejeitar pedido de anonimizacdo de dados pessoais, formulado pela
parte autora, ao fundamento de “auséncia de amparo legal, notadamente diante do que ainda
estabelece o artigo 832 da CLT quanto ao ‘nome das partes’ e ndo apenas as suas iniciais, bem
como considerando que a propria LGPD nado prevé expressamente a técnica em referéncia para
o tratamento de dados pessoais no exercicio regular de direitos em processos judiciais”.
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como informa os direitos do titular, dentre os quais se insere, por
exemplo, pedido de anonimizagao®.

Desse modo, deve se questionar em que medida o jurisdicionado
se insere na sistematica da protecao de dados pessoais enquanto titular
de dados. Afinal, na esfera administrativa os Tribunais agem em posicdo
institucional como agente de tratamento. Mas e no exercicio da fungao
jurisdicional? E possivel colocar o Poder Judicidrio na condicdo de
controlador para entender que, sendo o jurisdicionado pessoa fisica,
teria ele direito sim de exercer prerrogativas previstas no art. 18, da LGPD
(dentre os quais o pedido de anonimizagdo de dados pessoais se insere), ha
qualidade de titular de dados? A questdo aqui seria refletir sobre avaliacdo
de meios eficientes e céleres para garantir esse exercicio sem prejuizo do
tramite processual e da publicidade de “dados basicos de livre acesso”.

Seépossivel, igualmenteemrazaodeimposicaolegal,apossibilidade
de anonimizar (ou pseudonimizar) nomes de partes em processos que
tramitam em segredo de justica (por exemplo: art. 189, CPC/2015),
por que nao utilizar a mesma légica para atender uma lei que permite
o exercicio desse direito (anonimizagdo/pseudonimizagdo), caso seja
considerado invasivo ou vulneravel, ou ainda seja necessario para
proteger a privacidade por razdes pessoais/intimas? E um desafio posto,
em que é preciso, de fato, avaliar e sopesar principios e fundamentos
que estao por tras da mens legis dessas normas para revisitar algumas
posturas.

Lembremos que a LGPD é norma atual, em vigor desde 2020, e que
dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais
(ou seja, meios fisicos também), por pessoa natural ou por pessoa juridica
de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa natural (art. 1°). E, por essa razao, é possivel
falar em competéncia para deferir medidas judiciais fundadas na LGPD
no tocante as provas digitais em processos trabalhistas, notadamente
aquelas que contiverem dados pessoais sensiveis.

13 “Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: [...] VI - controlador: pessoa natural ou juridica,
de direito publico ou privado, a guem competem as decisdes referentes ao tratamento de
dados pessoais. Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em
relacdo aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisicao:
| - confirmagdo da existéncia de tratamento; Il - acesso aos dados; Il - correcdo de dados
incompletos, inexatos ou desatualizados; 1V - anonimizacao, bloqueio ou eliminacado de dados
desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei; [...]"
(BRASIL, 2018, grifo nosso).
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3 Acautelamento de dados pessoais sensiveis e comuns e a tutela da
protecdo, do sigilo e da publicidade no ordenamento juridico

Na pratica, onde ha jurisdicdo do Poder Judiciario brasileiro, dentro
do escopo dos arts. 3° e 22, da LGPD, é possivel a aplicabilidade dos
arts. 21 a 25, do CPC/2015, pois dispdem sobre os limites da jurisdi¢cdo
nacional®.

E é a partir desse entendimento que se propode reflexdo no sentido
de que sejam pensados mecanismos acauteladores da prova digital,
tendo em vista sua caracteristica volatil, podendo nao existir ou estar
disponivel por muito tempo. Assim, pedidos similares a producao
probatdria, tais como a producao antecipada de prova para instruir
processo, seria possivel acontecer em garantia da preservagao
probatdria de elementos importantes ao deslinde da causa, ou mesmo
para avaliar a futura necessidade, ou ainda para subsidiar uma possivel
autocomposigaors.

Ha respaldo legal a requisicao de registros nos arts. 22 e 23 do MCI
(BRASIL, 2014), que assim dispdem:

Art. 22. A parte interessada podera, com o propdsito de formar
conjunto probatdrio em processo judicial civel ou penal, em carater
incidental ou autdnomo, requerer ao juiz que ordene ao responsavel
pela guarda o fornecimento de registros de conexdo ou de registros
de acesso a aplicacdes de internet.

Paragrafo unico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o
requerimento devera conter, sob pena de inadmissibilidade:

| - fundados indicios da ocorréncia do ilicito;

Il - justificativa motivada da utilidade dos registros solicitados para
fins de investigacdo ou instrucdo probatodria; e

14 Estes artigos dispdem sobre os limites da jurisdigdo nacional, no sentido de delimitar
competéncias internas e estabelecer regras de regéncia para cooperag¢do juridica internacional
a partir de tratados de que o Brasil faca parte. Dispondo ainda, que na auséncia de tratado essa
cooperacgao poderd se realizar por meio de reciprocidade, manifestada pela via diplomatica,
desde que a pratica dos atos seja compativel com as normas fundamentais que regem o Estado
brasileiro. E os artigos da LGPD mencionam sobre ambito de incidéncia da lei aos dados cujo
tratamento seja realizado no Brasil, ou servigo ou bens oferecidos a individuos nele localizados
(art. 3°). E ainda, de que a defesa dos interesses e dos direitos dos titulares de dados podera ser
exercida em juizo, individual ou coletivamente, na forma do disposto na legislagcdo pertinente,
acerca dos instrumentos de tutela individual e coletiva (art. 22).

15 Veja-se nesse sentido, discussdo envolvendo responsabilidade funcional acerca da utilizagdo
indevida de dados pessoais e CPF de terceiros (incluindo ex-funcionarios) em sistema
informatizado patronal ocorrida no Processo 1000135-97.2021.5.02.0318.
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Il - periodo ao qual se referem os registros.

Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessarias a garantia do
sigilo das informacdes recebidas e a preservacao da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem do usuario, podendo determinar
segredo de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de
registro. (grifo nosso).

Assim, entendemos que, diante da atualidade digital que todos
vivemos, e para onde as relagdes de trabalho se deslocaram (no todo
ou em parte) e estdo la existindo também, seja possivel estender, por
analogia, essa possibilidades. Importante ressaltar ainda que, muitas
vezes, essas informacdes estdo armazenadas em provedores fora do
Brasil, dificultando o acesso direto do titular (muitas vezes o trabalhador)
aos seus proprios dados, o que justificaria, de per si, esse tipo de pedido
judicial na seara trabalhistav.

Talvez por prever essa dificuldade do titular, o legislador nacional
trouxe hipoétese legislativa especifica capaz de legitimar e possibilitar
seu acesso a registros e dados®, cabendo ao magistrado promover,
nos termos do art. 23 do MCI, a correspondente garantia do sigilo das
informacdes recebidas, e a preservagao da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem do usuario, podendo determinar segredo de
justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro. (BRASIL,
2014).

No sentido de oferecer mais seguranca na producao dessas
provas digitais e sua utilizacdo em processos judiciais, podemos citar
a ABNT ISO/IEC 27037:2013%, que elenca diretrizes para identificagao,

16 Conforme ja ocorreu no Processo 1000180-42.2020.5.02.0252-ED (Rel. Maria Cristina Xavier
Ramos Di Lascio, DJe 9/11/2021), que assim entendeu: “Ainda, a norma adjetiva do artigo 189
reitera a publicidade como regra e especifica as hipoteses de limitacdo, ou seja, os processos
e atos em que pode ser decretado o segredo de justica, para a protecdo do interesse publico
ou social ou a tutela da intimidade, entre os quais estdao aqueles em que se veiculam dados
protegidos pelo direito constitucional a intimidade (inciso Ill) como o sdo os nomes e CPFs dos
empregados nominados nos documentos de fls. [...] Dito isso, constato que os documentos
referidos pela embargante as fls. [...] ja estdo sob segredo de justica pelo que aqueles juntados as
fls. [...] devem receber igual tratamento na forma do § 1°, do artigo 189 do CPC. Por conseguinte,
determino que aos documentos de fls. [...] do caderno eletrénico, seja atribuido o segredo de
justica”.

17 Inclusive a Justica trabalhista entende que Sindicato nédo tem legitimidade de postular em nome
proprio a protecdo de dados pessoais ou defender a sua ndo exposicao acerca de dados pessoais
de trabalhador filiado. Nesse sentido: 1000721-74.2020.5.02.0026.

18 A tutela processual dos dados pessoais ha LGPD (ROQUE; BAPTISTA; ROCHA, 2020, p. 746).

19 A Norma ABNT NBR ISO/IEC 27037:2013 (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS,
2013) tem por finalidade padronizar o tratamento de evidéncias digitais, processos esses
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coleta, aquisicao e preservacao de evidéncias digitais. Referida norma
estabelece etapas especificas para essa finalidade: isolamento, coleta
detalhada e preservacdo. Cada uma delas deverd ser cumprida com
agilidade, garantido a preservacao do material para que ele nao se perca
e sua utilizacdo no processo reste inviavel=.

Outro ponto bastante importante a ser considerado na dinamica
processual da protecao de dados pessoais é a fragmentacao legislativa
que trata tanto da restricao, quanto da necessidade de publicidade dos
atos processuais?.

E importante que 6rgdos publicos criem sistematicas e critérios
objetivos a fim de verificarem possiveis irregularidades/ilegalidades
quanto a conformidade com a LGPD (boas praticas mencionadas no art.
50), sob pena de colocarem em risco os dados pessoais dos cidadaos
envolvidos nas atividades que realizam. No caso do Poder Judiciario,
falamos de prestacdo jurisdicional. Como regulamentar a protecao
legal e constitucional de dados pessoais no ambito processual, que
é norteada pela publicidade, livre acesso e interesse publico (e ainda
de prestacdo de contas), em compatibilidade com hipdteses legais de
segredo de justica e de tramitacao sigilosa?

Essa € uma reflexdo que resvala a seara trabalhista e a insere
sobremaneiraz. Afinal, € na Justica trabalhista que sdo juntados
documentos relativos a vida profissional, que perpassam a pessoal em

fundamentais em uma investigacao a fim de preservar a integridade da evidéncia digital —
metodologia esta, que contribuira para obter sua admissibilidade, forca probatdria e relevancia
em processos judiciais ou disciplinares, conforme explicagdes de Academia de Forense Digital
(OLIVEIRA, [2077]).

20 Entendimento extraido do texto “Provas digitais na Justica do Trabalho". (VIEIRA, 2022).

21 Como por exemplo, o disposto no art. 11, do CPC/2015 que determina que “Todos os julgamentos
dos érgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade”, e o art. 189, do mesmo diploma dispde que: “Os atos processuais sdo publicos,
todavia tramitam em segredo de justica os processos: | - em que o exija o interesse publico
ou social; Il - que versem sobre casamento, separacdo de corpos, divorcio, separacao, uniao
estavel, filiagdo, alimentos e guarda de criangas e adolescentes; Il - em que constem dados
protegidos pelo direito constitucional a intimidade; IV - que versem sobre arbitragem, inclusive
sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem
seja comprovada perante o juizo. § 1° O direito de consultar os autos de processo que tramite em
segredo de justica e de pedir certiddes de seus atos é restrito as partes e aos seus procuradores
[...I" (BRASIL, 2015, grifo nosso).

22 Revisitar controles e parametros objetivos de ajustes em processos internos de atividades que
considerem o tratamento de dados em processos judiciais, € hoje importante premissa para
a boa governanga institucional dentro dos 6érgédos do Poder Judiciario, com relagdo a LGPD.
E medida relacionada diretamente com a eficacia da responsabilidade social e compromisso
com as boas praticas esperadas e determinadas pelo art. 50 da LGPD e das recomendag¢des de
governanga publica, dentre outros.
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muitas situagdes, expondo o trabalhador a necessaria exibicao de seus
dados pessoais para comprovar fatos e reivindicar ou contestar direitos
laboraisz.

E importante falar sobre o sigilo de processos (total e parcial)
bem como considerar que a LGPD foi além e sua incidéncia sobre os
processos judiciais, cria uma terceira forma de segredo de Justica: a de
“sigilo parcial do ato processual”, como denominaram Rozas e Hussein.
E assim sendo, ressaltam como ponto em comum entre normas que
preveem a publicidade dos atos (art. 5°, LX e art. 93, IX, da CF/1988 e
artigo 189, do CPC/2015) uma ressalva expressamente a “intimidade
como um limite a publicidade” e fazem convite para se repensar acerca
da atual aplicabilidade do principio da publicidade do ato processual,
considerando que

[...] se houver algum conflito entre esses direitos fundamentais, por
uma interpretacgao literal, sistematica e finalistica, o suposto conflito
sera meramente aparente. Ou seja, um dos direitos envolvidos
nado deve ser aplicado ao caso concreto porque esse direito nunca
realmente incidiu sobre a situagao fatica.

Em outras palavras, é possivel invocar um limite expresso previsto
pela propria norma, devendo o intérprete, antes de qualquer outro
método, analisar a literalidade do dispositivo, incluindo as proprias
excecdes nele previstas. Portanto, estando o processo judicial
eivado de dados sensiveis, privados e intimos, a pessoa, regra que diz
respeito a publicidade nunca incidiu sobre o processo, devendo ser
excepcionada para ceder espaco a protecdo autdnoma e fundamental
dos dados da parte. (ROZAS; HUSSEIN, 2022, grifo nosso).

Essas indagacdes, que ocupam a mente do operador do Direito
que atua no Poder Judiciario hoje, notadamente na Justica trabalhista,

23 Citemos a titulo exemplificativo, os dados mais recorrentes: endereco, nome, CPF, RG, PIS/
PASEP, valor de salario, nomes dos familiares (dependentes), estado civil, formacéo, atestado
médico com CID, exames admissionais e demissionais, dentre outros.

24 Nesse sentido, Rozas e Hussein (2022) afirmam em seu artigo que “[...] ainda que um determinado
ato seja publico (por exemplo, a sessdo de julgamento), ou que ndo exista a decretacdo de
segredo de Justica total ou parcial, os dados pessoais sensiveis das partes ndo podem ser
divulgados. Por exemplo, em um processo previdenciario de auxilio-doenga, a versdo publica
da sentenca (na movimentagdo processual, no site do tribunal ou em outro mecanismo de
pesquisa) deve ocultar qualquer mencédo as doencas alegadas pela parte autora, referéncia
ou eventual citagdo da pericia judicial (e suas conclusdes), entre outros dados relacionados a
saude da parte”.
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servem para instigar o pensamento critico e propor reflexdes sobre
o papel deste importante Poder no contexto da protecdao de dados,
especialmente dos dados sensiveis. Nos termos propostos por Rozas e
Hussein (2022), seria necessaria uma “nova leitura, consentanea com
a protecdo constitucional dos dados pessoais”, numa realidade em
que a parte “podera requerer o sigilo parcial do ato processual a ser
praticado, a fim de que ndao possam ser identificados. Assim, haveria
uma interpretacdo conforme a nova ordem constitucional”.

4 Consideracoes finais

E imperioso que a Justica do Trabalho fique cada vez menos
dependente de testemunhas para elucidar fatos em processos
trabalhistas. O uso de informacdes tecnoldgicas pode auxiliar os
magistrados, especialmente as provas digitais, no sentido de esclarecer
de forma parametrizada ou mesmo criteriosamente extraidas, a fim de
contribuir para a celeridade processual que € inerente ao tramite nesta
area do Direito.

A busca pela verdade real conduz o processo trabalhista, e em
geral, deve prevalecer sobre demais preceitos, no sentido de privilegiar
fatos que ocorreram e nao fatos meramente mencionados. O uso de
instrumentos como geolocalizacdao, biometria, dentre outros, sao
capazes de demonstrar, com assertividade e maior confiabilidade onde
estava determinado trabalhador, para fins de comprovar a realizagao
de horas extras, ou acessos restritos a programas ou sistemas, por
exemplo. E possivel saber de onde foram acessados tais programas
ou sistemas, e identificar quem, biometricamente, os acessou. Dentre
tantas outras possibilidades, geradas pelo avanco das ferramentas
digitais, em constante evolucao, é importante desenvolver parametros
de razoabilidade que permitam ao magistrado, deferir com seguranca
pedidos de realizagcdo dessas provas, de coleta delas por meios seguros
e legitimos. Isso quando nao puderem ser livremente acessadas
por meio de redes sociais, sites de busca ou mesmo publicacdes da
transparéncia publica, o que os tornam dados “tornados publicos”,
segundo a LGPD.

E pensando na protecdo desses dados e na legalidade que
reveste atos dessa natureza, € importante ndao descuidar de critérios e
fundamentos legitimos que permitam a utilizacao de provas digitais nos
processos trabalhistas. E importante desenvolver melhoria continua de
ferramentas de constituicdo probatdria processual, sem descuidar da

Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 203-2109, jul./dez. 2023. 215



DOUTRINA

protecao dos dados pessoais, hotadamente dos dados sensiveis, que
exigem maior zelo em seu tratamento.

Por isso, entende-se possivel uso legitimo de provas digitais
dentro do conjunto probatério na seara trabalhista, desde que haja a
utilizagao de mecanismos especificos para atender as regras previstas
na LGPD quanto ao tratamento dos dados pessoais que eventualmente
estejam contidos em tais provas, de modo a garantir confidencialidade,
integridade e disponibilidade dos dados, bem como controle de
mitigacdo de riscos em casos de incidentes de seguranca.

Especialmente em razdo de uma postura de revisitacdo da
publicidade de atos processuais, de modo a realizar o “sigilo parcial do
ato processual” de dados pessoais (notadamente os dados sensiveis) a
fim de respeitar a privacidade e intimidade das pessoas envolvidas, nao
as expondo a vulnerabilidades.

As provas digitais informam objetivamente sobre situacdo real
ocorrida eregistradaem tempo e espaco especificos. Sdo, portanto, livres
de subjetividades. O risco de manipulacdes deve ser levado em conta
e por isso, devem ser utilizados mecanismos capazes de verificar essa
ocorréncia e desabonarem aquelas provas que denotarem tais sinais,
devendo ser responsabilidade de todos essa questao de verificagcao da
condicao da prova, em qualquer momento do processo.
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Resumo: O presente trabalho buscaexplorararelagcao entre o conceito
de Flexicurity — o qual busca unir flexibilidade das leis trabalhistas com
aumento de empregabilidade do trabalhador, aliado com politicas
de segurancga por parte do Estado para garantir a sobrevivéncia do
empregado durante os periodos que nao estivesse empregado —
com o conceito de Trabalho Decente — conceito desenvolvido pela
Organizacao Internacional do Trabalho para atender os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel lancados pela Organizacdao das
Nacdes Unidas. O que se verificara com o desenvolvimento do
texto é que tais critérios, apesar de muitas vezes serem mostrados
como complementares, na realidade sao antagdnicos, posto que a
Flexicurity, em ultima andlise, ndo traz em sua aplicagao pratica a
ideia de Emprego Pleno e Produtivo, conceito bastante caro a nogao
de Trabalho Decente.

Palavras-chave: flexicurity; flexibilidade; direito do trabalho; crise;
trabalho decente; plataformizacao.

Abstract: The present work tries to explore the relationship between
the concept of Flexicurity - which seeks to unite flexibility of labor laws
with increased employability of the worker, combined with security
policies by the State to guarantee the survival of the employee during
the periods that he was not employed — with the concept of Decent
Work — a concept developed by the International Labor Organization
to meet the Sustainable Development Goals launched by the United
Nations. What will be verified with the development of the text is that
such criteria, despite often being shown as complementary, are
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actually antagonistic, since Flexicurity, ultimately, does not bring in its
practical application the idea of Full and Productive Employment, a
concept quite dear to the notion of Decent Work.

Keywords: flexicurity; flexibility; labor law; crisis; decent work;
platforming.

As relagdes de trabalho sempre foram marcadas pela dinamica
entre o capital e a venda da mdo de obra. Referidas relacdes foram, ao
longo de toda a histéria, marcadas por essa luta entre esses dois polos
e pela “simbiose” de tais relacdes, posto que o capital depende da
venda da forga de trabalho e o trabalho depende do capital, partindo do
pressuposto de uma o6tica socioecondmica capitalista.

Assim, as relagdes nunca foram pacificas. Constata-se um
moto-continuo de lutas, conflitos, crises e um ciclo que sempre se
renova com o passar dos tempos. Pela argumentacdo, o periodo da
Revolugado Industrial do século XIX (tendo essa revolugao se iniciado
na segunda parte do século XVIII) foi marcado por uma pressao
esmagadora do capital sob o proletariado, que resultava em jornadas
de trabalho completamente desumanas, sem qualquer cuidado ou
protecdao ao trabalhador, observando-se precipuamente os ditames
dos doutrinadores liberais, em destaque para Adam Smith e sua tao
famigerada Lei da Oferta e Demanda.

O chamado trabalho livre nessa 6tica foi brilhantemente retratado
por Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 81):

Ora, a existéncia do trabalho livre (isto é, juridicamente livre)
é pressuposto histérico-material do surgimento do trabalho
subordinado (e, via de consequéncia, da relagcdo empregaticia).
Pressuposto historico porque o trabalho subordinado ndao ocorre,
de modo relevante, na histdria, enquanto ndo assentada uma larga
oferta de trabalho livre no universo econémico-social. Pressuposto
material (e légico) porque o elemento subordinagdo ndo se constroi
de modo distintivo sendo em relagao em que o prestador nao esteja
submetido de modo pessoal e absoluto ao tomador dos servicos
(como ocorre na serviddo e escravatura, por exemplo).

Por conta da abundancia da mao de obra disponivel e sem qualquer

intervencdo estatal na relacdo de trabalho, verificou-se nesse momento
uma completa espoliacdo da condicdo humana em detrimento dos
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ganhos de capital e do lucro, condicao ja relatada em inumeros trabalhos
e obras.

Esse cenario levou a diversas revoltas e movimentos por parte dos
trabalhadores a fim de estabelecer (ou melhor, restabelecer) patamares
minimos de humanidade na relacao de trabalho. A estipulacdo de
maximos de jornada de trabalho, de proibicdes de contratacdo e de
formas de trabalho (especialmente infantil) sdo algumas das conquistas
dos trabalhadores, apos muitas lutas e mortes.

A partir desse patamar, diversos direitos foram reconhecidos pela
relacdo de trabalho, ao passar dos anos, tais como direito as férias
(depois as férias remuneradas), direito as trabalhadoras, licencas, salario
minimo, dentre outros.

A partir da décadade 70 do século passado, constata-se que as crises
do capitalismo seguem um padrao: ha um desespero por parte do setor
econdmico com anseios de liberalismo, partindo de um pressuposto
que as leis do mercado seriam autorregulatdrias, mas o que se constata
€ que ha uma quebra do sistema econdmico-financeiros nessas crises,
onde o Estado precisa intervir a fim de restaurar o equilibrio econdmico.

Quando o Estado intervém na economia, ha consequentemente
um desbalanceamento na disponibilidade de recursos para a atuagao
social do Estado.

Esse breve historico tem uma razao bastante clara de figurar no
presente trabalho. Como se verificara mais adiante, os ciclos dessas
relacdes de trabalho estdo, no momento atual, quase que como no
inicio do relato, demonstrando que essas relacdes estdo longe de um
entendimento pacifico e permanente.

Apos diversas crises econdbmicas e com nitidos contornos e
consequéncias sociais bem como a constante globalizacdo de processos
e servicos, constata-se uma alteracao nas relacoes de trabalho.

O fendmeno da globalizacdo, conforme ilustra brilhantemente
Chahad apud Brayn (2006, p. 61), pode ser conceituado por varios
elementos que lhe dao forma. Entre eles, pode-se destacar a
liberalizagcdo do comércio internacional, a privatizacao da producao, a
desregulamentacao dos mercados, a eliminagcdo de barreiras aos fluxos
financeiros internacionais, a garantia dos direitos de propriedade,
a maior disciplina nos gastos publicos, a reducdo de impostos e a
flexibilidade no mercado de trabalho.

Diante de tal fenbmeno, que deve-se ressaltar que nao é
necessariamente atual, a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
com o objetivo claro de oferecer uma resposta e solu¢des aos problemas

222 Rev. Trib. Trab. 2. Reg., Sdo Paulo, v. 15, n. 30, p. 220-230, jul./dez. 2023.



DOUTRINA

socioeconémicos mundiais na época, em sua Conferéncia Internacional
do Trabalho de 1998, propds a chamada Declaracdo da OIT relativa aos
principios e direitos fundamentais no trabalho, servindo como uma
reafirmacao universal das obrigacdes de cunho trabalhista e sociais de
seus Estados membros.

Esse importantissimo texto teve como ponto de referéncia quatro
principios fundamentais,

(@) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociacgdo coletiva; (b) a eliminacao de todas as formas de trabalho
forcado ou obrigatoério; (c) a abolicao efetiva do trabalho infantil; (d)
a eliminagao da discriminagao em matéria de emprego e ocupacgao.

Em 1999, o Diretor Geral da OIT, Juan Somavia, no relatério anual
de avaliagcdo das atividades da organizacdo, que foi apresentado na 872
Conferéncia Internacional (International Labour Organization, 1999)
propds a adogcdo de um novo referencial para as politicas sociais dos
Estados membros: o conceito de Trabalho Decente.

Ericson Crivelli (2010, p. 175) ressalta que o conceito de trabalho
decente é uma ideia-chave que concatena diversas no¢des e principios:

O trabalho decente, como se pode perceber, € uma idéia-chave
que articula, ao mesmo tempo, a nocdo do direito ao trabalho, a
protecdo de direitos basicos, a equidade no trabalho, seguranca
social, uma representacao dos interesses dos trabalhadores e, ainda,
que o trabalho esteja envolto num meio ambiente social e politico
adequado a nogao de liberdade e dignidade humana.

A atuacdo da OIT, embasada nesse contexto, teve sua direcdo
apontada para a promogao de oportunidades dos homens e das
mulheres dos Estados membros de obterem um trabalho decente e
produtivo em condi¢cdes de liberdade, igualdade, seguranca e dignidade
humana. Essa ¢é a ideia principal do Trabalho Decente e modelo a ser
encampado pelos Estados Membros.

Ocorre que esse direcionamento nao agradou o capital. Nao €
condizente (apesar de alguns tedricos apontarem que sdo conceitos
complementares) com a pratica capitalista de deterioracdo do valor do
trabalho em detrimento ao valor da mercadoria produzida (admitindo-
se conforme a conceituacao tratada minuciosamente no Capital de
Karl Marx de que mesmo o trabalho € uma mercadoria, mas de valor
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inferior a mercadoria vendida e gerada a partir do trabalho). A proposta
do capital é de flexibilizar ainda mais os direitos trabalhistas, posto que
eles seriam uma trava a proposta global de pratica de precgos.

A logica tratada seria a seguinte: posto que existem diversas
areas do planeta onde os direitos do trabalho sdo desrespeitados ou
praticamente nao existem, para se assegurar a existéncia dos postos de
trabalho em lugares onde os direitos trabalhistas sejam mais atuantes,
seria necessario flexibiliza-los para assegurar a continuidade dos postos
de trabalho.

Essa visdo € bastante polémica e requer uma analise cuidadosa.
Aqueles que apoiam a flexibilizacdo argumentam que ela é uma
consequéncia inevitavel da modernizagao das condi¢cdes de trabalho,
além de ser uma forma de dar aos empregadores 0 suporte necessario
para competir tanto no mercado interno quanto externo.

Para aqueles que criticam a flexibilizacdo, argumenta-se que seus
efeitos sao bastante prejudiciais a sociedade como um todo. Alegam
que isso reduziria os direitos conquistados pelos trabalhadores ao
longo da histéria e que a flexibilizacao do trabalho seria uma pratica
de precarizacao do trabalho. Além disso, essa medida aumentaria a
incerteza na sociedade como um todo e teria um grande impacto
econdmico negativo.

Essa flexibilizacdao do direito do trabalho esta relacionada a
mudanca da estrutura do trabalho, com a desintegracdo da relacao
de trabalho dita por alguns de “tradicional”. A uberizacdo das relacdes
de trabalho é uma expressao que se refere a utilizacdao de plataformas
digitais por meio de aplicativos, com a gestao dos trabalhadores por
meio de algoritmos. Esse modelo que supostamente oferece mais
“liberdade” aos trabalhadores, na realidade precariza suas condicoes
de trabalho, sem qualquer garantia social.

A plataformizacdo, conforme ressaltado por Franco (2020), tem
por prerrogativa transformar os trabalhadores autbnomos (que sao
chamados como “microempreendedores”) em atores subordinados as
plataformas de prestacao de servigos, impondo regras e ditames sem
ao menos prover qualquer beneficio em contrapartida, formando um
“emaranhado de mediacdes que obscurecem as novas conformagdes
da classe trabalhadora”.

Além dessa forma, a flexibilizacdo (e em dultima analise, a
desregulamentagdo) dos direitos dos trabalhadores no Brasil se deu,
em sua face mais nitida, com a promulgacdo da Lei n. 13.467/2017,
intitulada por muitos como “reforma trabalhista”. Na aludida lei verifica-
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se a flexibilizacdo de direitos dos trabalhadores como a mitigagao
da hipossuficiéncia (com a inclusdo do paragrafo unico do art. 444
da Consolidacdo das Leis do Trabalho), a inclusdo da modalidade de
trabalho intermitente (denominada como “Bico Oficial” por Homero
Batista Mateus da Silva, 2017) e todas as limitagdes impostas as entidades
sindicais, especialmente quanto ao financiamento do movimento
sindical como com a possibilidade de negociacdes entre trabalhador e
empresa, sem a intermediacao do sindicato profissional.

Assim, antes mesmo da pandemia de Covid-19, ja havia um
movimento constante de flexibilizacdo dos direitos dos trabalhadores,
sempre com o mote de dar competitividade ao empresariado frente as
questdes econdmicas.

Importante verificar que as mudancas aplicadas pela
plataformizacao do trabalho, que consiste em criar uma intermediacao
entre o trabalhador e a empresa prestadora de servico, por meio de
aplicativo ou software, foram criadas com o mote de “modernizagao”
do mercado de trabalho, mas na verdade apresentam verdadeira forma
de burlar o sistema de protecao aos direitos do trabalhador.

Mas, com o surgimento da pandemia de covid-19, verifica-se que
o Direito do Trabalho, tdo enfraquecido pelas questdes econdmicas,
ocupa um papel fundamental na garantia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores e se apresenta, mais que nunca, como instrumento de
preservacao de tais direitos fundamentais.

E diante de tal situacdo calamitosa, verifica-se que os limites de
flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, tratados por esse autor em
dissertacao de mestrado (Pilosio, 2015), foram ultrapassados, sendo que
os trabalhadores restaram-se desprotegidos, tolhidos de suas garantias
fundamentais conquistadas historicamente com luta.

Com numeros alarmantes de desemprego e com o temor da dificil
retomada econdmica (e social, por que ndo?), muitos autores voltam a
propor a instituicdo da flexiseguranca (ou flexicurity) no Brasil, posto que
tal modelo, ja nascido de diversas crises (ainda que de matrizes diversas
a atual) em alguns paises vem, supostamente, se mostrando eficaz.

A flexiseguranga, apresentada inicialmente pelos professores Ton
Wilthagen e Frank Tros as crises impostas a populagdo trabalhadora
europeia, encerra uma ideia de se conciliar a flexibilizacdo das leis
protetivas aos direitos do trabalhadores (e em ultima andlise, promover
a flexibilizacdo dos proprios) e assegurar os postos de trabalho,
fazendo com que o Estado promova a qualificacdo dos trabalhadores
(promovendo assim o suposto aumento de empregabilidade) e
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providenciando beneficios aos trabalhadores quando estes estiverem
desempregados.

A ideia passada com a flexisegurancga é que, a fim de se garantir a
empregabilidade dos trabalhadores e, consequentemente, os postos de
trabalho por meio de uma flexibilizacdo dos direitos e garantias dadas
a classe trabalhadora, o Estado deveria intervir na relagcdo laboral de
uma forma mais propensa a manter e “adequar” a classe trabalhadora
em tempos de desemprego (seja por meio da concessdo de beneficios
tais como o seguro-desemprego, seja por meio de programas de
qualificacao).

Essa confluéncia de requisitos da flexiseguranga sao denominados
por muitos estudiosos do tema como “golden triangle”, sendo o
professor da Universidade de Coimbra, Jodao Leal Amado, um grande
utilizador da ideia:

Alids, nesta matéria surgiu mesmo um fulgurante neologismo a
escala europeia — a chamada flexigurancga -, a qual, diz-se, assentaria
numa espécie de “triangulo magico” de politicas de articulagdo e
compatibilizacdo entre (i) flexibilidade acrescida em matéria de
contratagcdes e despedimentos (flexibilidade contratual, “de entrada
e de saida”), (ii) protecdo social elevada (leia-se: adequada) no
desemprego, (iii) politicas ativas de formacao, qualificacdo e emprego,
propiciando uma transicao rapida e nao dolorosa entre diversos
empregos. (...) A flexiguranga surge, pois, como um concentrado
de flexibilidade e de seguranca — flexibilidade na relacao laboral, no
emprego; seguranga no mercado de trabalho, no desemprego -, em
que a tradicional “protecao do emprego/estabilidade do posto de
trabalho” é sacrificada em prol da ideia de uma “mobilidade protegida/
seguranca na vida ativa“. (Amado, 2009, p. 11).

Esse conceito, mesmo que mascarado como uma alianca entre a
iniciativa privada e politicas publicas, é contraria ao conceito de Trabalho
Decente trazido pela OIT.

Considerando o didlogo social tripartite como referéncia, observa-
se que o empregador defende a flexibilizagao, incluindo a flexisegurancga,
como uma opgao competitiva e uma politica social que mantém os
postos de trabalho. Por outro lado, as Centrais Sindicais, representando
os trabalhadores, aceitam a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas
apenas nos casos previstos por lei, argumentando que isso pode levar
a precarizacao das condi¢cdes de trabalho. O Governo, por sua vez,
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trabalha na reinsercao do desempregado no mercado de trabalho e
garante uma renda minima, aguecendo a economia e adotando uma
postura protecionista.

E importante destacar que, no meio desse conflito social que foi
descrito, existem aqueles que sao totalmente excluidos do mercado
de trabalho, mas que sao utilizados por ele por meio do modelo de
flexiseguranca. Essas pessoas sao os chamados “empreendedores de si
mesmos”, que atuam como trabalhadores de plataforma.

Trabalhadores em varios paises do mundo estdo operando sem
a protecao de regulamentacdes adequadas, embora na Europa haja
um movimento recente para introduzir regulamenta¢des basicas de
protecdo. No Brasil, a Lei n. 14.297/2022 é uma das poucas leis criadas
especificamente para proteger os entregadores de aplicativos, e foi
promulgada com base na pandemia de Covid-19.

Na citada lei, direitos basicos como garantir dagua potavel aos
empregados tiveram que estar expressamente descritos, conforme se
verifica no art. 6°.

Em meio a crise pandémica, algumas solug¢des (apontando o
lado mais “security” da flexiseguranca) foram adotadas em paises
europeus como Italia, Espanha, Dinamarca, entre outros. Politicas
como instituicdo de smart working, pagamento de bénus, suspensao
do contrato de trabalho, reducao salarial, protecao da mulher, entre
outras, sao apontadas como politicas de enfrentamento da pandemia e
de preservacao dos postos de trabalho.

Com tais politicas se verifica que o foco que antes, conforme
os ditames da flexiseguranga, era de garantir empregabilidade aos
trabalhadores e ndo visar a protecao do posto de trabalho em si, muda
com a chegada da pandemia.

Por conta de tais acdes, ventila-se por mais uma vez a aplicagao
do conceito de flexiseguranca no Brasil, como uma medida salvadora,
que poderia resguardar tanto os postos de trabalho quanto a economia,
severamente abalada.

Medidas como o Kurzarbeit sdo apontados por Nassif (2021, p. 123)
como ja adotadas pelo Brasil:

O Kurzarbeit, ou reducao da jornada de trabalho, € um dos principais
instrumentos para evitar dispensas coletivas e consiste na concessao,
pelo Estado, da percepc¢ao de subsidio para trabalhadores que tenham
tido sua jornada reduzida.

Quem se lembra das negociacdes envolvendo a Volkswagen e seus
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funcionarios, no que tange a jornada de trabalho semanal de quatro
dias por semana, que salvou quase 30 mil empregos mediante a
reducao da jornada laboral em 20% de toda a categoria na Alemanha?
Pois, em 2020, a Volks fez o mesmo, porém, no Brasil, que adotou,
pela primeira vez em sua historia, com a Medida Proviséria 936, um
Kurzabeit, ou seja, uma participacao do Estado na estabilizacdo da
relacdo de emprego, compondo parte da reducao de salario ou da
suspensao do contrato.

Seria aimplementagdo de politicas de flexiseguranga a solu¢gao mais
adequada para proteger os direitos fundamentais dos trabalhadores em
um cenario ja tdo prejudicado pelos ataques aos direitos trabalhistas?
E possivel comparar as medidas propostas pelo Governo Brasileiro
com as adotadas na Europa? Com o enfraquecimento dos sindicatos,
ainda é possivel garantir a protecdo dos trabalhadores? E importante
que as medidas adotadas sejam orientadas para a preservacdo do
trabalho digno e decente, em vez de apenas visar os indicadores
econdmicos, considerando que o indice de desemprego € um indicador
macroeconémico.

O presente autor, em dissertacdo de mestrado sobre o tema da
flexisegurancga, ja alertava para a precarizagao das formas de trabalho
em prol da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas:

Admitir novas formas de contratacdao de trabalho pode ser tanto
uma flexibilizagcdo que assegura direitos ao trabalhador como pode
diminuir seus direitos. Caso essa nova forma de contratacao tenhasido
concebida como forma de se precarizar a condi¢cao do trabalhador, a
incorporacao de tal contratacdo no ordenamento juridico podera ser
uma forma de se oficializar essa precarizagao. (Pilosio, 2015, p. 148).

A situagcdo agrava-se quando se analisa a ponta do sistema
produtivo calcado nas politicas de flexiseguranca: o trabalhador de
plataforma digital. Como ja dito anteriormente, referida modalidade de
trabalho vem ganhando dimensao enorme no ja fragmentado mercado
de trabalho. A criagcdo de “novas tecnologias” tem o intuito apenas de
afastar o trabalhador de suas garantias e direitos mais fundamentais,
em prol de uma produtividade e empregabilidade em que o trabalhador
obteria pouco ou quase nenhum proveito.

A manutencdo de tal sistema (de um sistema sustentado por
uma grande massa de trabalhadores que nao estdao tutelados pelas
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leis laborativas ou que tenham um tratamento diverso dos outros
trabalhadores) gera um circulo vicioso no qual a exclusao é a maior
marca. As empresas que sao as detentoras das plataformas digitais
alegam que nao exploram a atividade fim, mas apenas a intermediam a
prestacao de servico, buscando com isso a isencao de responsabilidade.

Além disso, observa-se a fragmentacao da prestacdao de servico
e a necessidade de inscricdo em diversas plataformas a fim de que
consiga prover o minimo para o sustento. Tal situagao corrobora com o
aumento do chamado trabalhador pobre, que, conforme a OIT, é aquele
trabalhador que ndo consegue manter um emprego decente (nos moldes
do Trabalho Decente) que lhe assegure a remuneracdo justa e equitativa.
Jornadas reduzidas com ganho reduzido, prestagcao de servicos para
multiplas plataformas digitais geram ao final uma quantidade de horas
absurdas para o atingimento do minimo sustentavel.

Conclui-se, portanto, que é preciso ter como objetivo a realizacao
dos direitos humanos e sociais, incluindo o direito ao trabalho e, em
ultima anadlise, a implementacao das politicas de Trabalho Decente
estabelecidas pela OIT. Além disso, € importante melhorar a aplicagao
de politicas tributarias e previdenciarias.
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Resumo: Caracterizado pela frenética interacdo entre pessoas,
maquinas, cargas, navios, trens e caminhdes (ou terminal tractors),
o campo labor-ambiental das operacdes portuarias é altamente
desafiador em termos de preservagcao. Durante séculos, o
trabalho portuario se desenvolveu de modo bracgal, com exigéncia
de grande esforco fisico dos trabalhadores para o embarque,
desembarque e armazenamento das mercadorias. Tal panorama,
aliado a desregulamentacdo da relagcao capital-trabalho nos portos,
desaguou numa realidade ambiental poluida e doentia, marcada
por disturbios osteomusculares em larga escala. Dimensdes de
melhoria das condi¢cdes de saude e seguranca no trabalho portuario
sao fendmenos recentes, verificados a partir do final do século XX
por impulso de trés fatores principais: normatizacdo especifica,
racionalizagao de parcerias publico-privadas e evolucdo tecnologica.
O artigo reflete, ao final, o paradoxo da automacédo, vocacionada
para aliviar o fardo humano, ao custo do fechame