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1° PAINEL

REFORMA TRABALHISTA E TECNOLOGIAS:
A DINAMICA NAS RELACOES ENTRE CAPITAL E
TRABALHO E NOVAS DEMANDAS JUSLABORATIVAS

Saulo Henrique Pena Fagundes

Graduado em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto.

Integrante do Grupo de Estudos de Direito do Trabalho da

Universidade Federal de Ouro Preto. Advogado em Minas Gerais.

Denominada “Reforma Trabalhista”, a Lei n.
13.467 /2017 surgiu no Brasil apds o periodo da tomada
do poder executivo sobre a Presidenta Dilma Rousseff.
Tal fato, embora ndo seja objeto central da presente
andlise, relaciona-se diretamente com esta, pelo viés
patronal da referida alteragdo legal, considerando-se os
anseios econdmicos ligados aos entdo “sucessores” do
governo democraticamente eleito em 2014.

Esta ruptura evidencia-se desastrosa desde sua
concepgdo. Os atos de governo realizados pela gestao
golpista, em especial o pronto atendimento as deman-
das da elite capitalista com relagdo ao Direito do Traba-
lho, mostram que a Reforma Trabalhista foi elaborada
e patrocinada pelos detentores do capital no pais, a fim
de conservarem esta desigualdade.

Desse modo, se antes da Reforma a esfera justra-
balhista ja enfrentava uma série de barreiras em prol da
melhor protecdo a classe trabalhadora, as limitagdes de
direitos arroladas no novo texto legal trouxeram uma
realidade ainda mais fatidica ao trabalhador. Costuma-
va-se afirmar que o Brasil detinha um Direito do Tra-
balho minimo, sempre respaldado pela Constitui¢do da
Reptblica de 1988 e suas garantias de cidadania e dig-
nidade para o trabalhador. Todavia, percebeu-se tama-
nho imediatismo na elaboragdo da Lei n. 13.467/2017,
bem como sua capacidade potencializada de obstruir
tais direitos e garantias, tdo caras ao trabalhador.

Em essencial ligdo, o Prof. Amauri Cesar Alves
nos ensina sobre a fungao capitalista do Direito do Tra-
balho. Segundo Alves, ela atua com o préprio ramo
juridico especializado no sentido da preservagdo dos
interesses do capital acima da protegdo ao trabalhador,
sem que se questione o sistema capitalista, num verda-
deiro pacto silencioso (ALVES, 2018). Ademais, o autor
destaca a “culpabilizacdo do Direito do Trabalho” em
momentos de crise econdmica, como clara estratégia de
dirimir os patamares de direitos protetivos na relacao
capital-trabalho (ALVES, 2018).
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Tal conceituagdo refletiu muito na fabricacdo a
toque de caixa da Reforma Trabalhista, haja vista ndo
haver davidas de que a grande caracteristica do Di-
reito do Trabalho é a protecdo ao trabalhador. Seja por
meio de regulamentacdes legais de condigdes minimas
laborativas, seja através de medidas sociais adotadas e
implantadas pelo governo e sociedade, com garantia
de direitos minimos e fundamentais a pessoa humana,
adotando o principio da prote¢do ao hipossuficiente
como base de tratamento.

Assim, o entendimento da Lei n. 13.467 /2017 re-
lativizou excessivamente o principio da protecdo em
inimeros dos seus dispositivos.

Um dos pilares conceituais do legislador no to-
cante a Reforma Trabalhista, foi a modernizacéo. A tec-
nologia laborativa, cada vez mais presente no sistema
capitalista, vem mudando a maneira com que o referido
sistema alimenta seus lucros. As possibilidades de ma-
ximizacdo desses valores frente a maior flexibilizac¢do,
em teoria, encontram-se como um conjunto de fatores
ideais para o detentor do capital, j& que este consegue,
através da prépria tecnologia, exercer niveis de subor-
dinagdo muito mais complexos, com o uso de aplica-
tivos de comunicagdo, GPS, internet e outros meios.
Ademais, o teletrabalho, por exemplo, permite abusos
expressivos na jornada de trabalho, visto a dependéncia
econdmica do trabalhador, evidenciada sua situagéo de
maior vulnerabilidade frente as novas formas de con-
trole de produtividade.

A revolugdo tecnolégica da era da informatizagdo
é uma onda global que atinge a todos, por meio dos
seus impactos econémicos e sociais. O século XXI apre-
senta uma mudanca no estilo de vida das pessoas, mar-
cadas pela conectividade em rede. Individuos de todos
os lugares, munidos de suas particularidades e costu-
mes, interligados com todo o mundo em tempo real.

Ao mesmo tempo que é impossivel viver imu-
tavelmente, vem a tona incertezas e a necessidade de
adaptagdes em intimeras areas de atuagdo humana.



Ressalta-se que esse processo é um ciclo sem fim, pois
desde sempre, a sociedade se adapta, e a tecnologia,
fruto do conhecimento, experiéncias e anseios huma-
nos, a acompanha, revelando-se essencial a vivéncia
individual e coletiva.

Em alguns casos, certa zona cinzenta causa obs-
curidades na real situagdo das pessoas, pelos impactos
nelas refletido. Esse é o caso do mundo justrabalhista,
especialmente com o advento das tecnologias disrup-
tivas.

Com poder e dinheiro concentrado em suas maos,
grandes corporagdes visam altissimo lucro numa mar-
gem de tempo nunca antes concebida. Na pratica, as
tecnologias revoluciondrias trazem consigo a auséncia
do Estado e (consequentemente) do Direito nas relacdes
sociais e intersubjetivas. Assim, vem a tona o modelo
de exploracao excessiva do trabalho pela classe patro-
nal, sendo esta preponderante econdmica e contratual-
mente, por deter os meios de produgao.

Em perspectiva histérico-social, as novas tecno-
logias e a relagdo capital-trabalho apresentam pontos
coincidentes. A revolugdo tecnoldgica faz parte do sen-
tido humanitério desenvolvimentista. Todavia, aprimo-
ramentos devem ser feitos sempre em busca da garantia
civilizatéria do labor enquanto atividade fundamental
a vida em sociedade e formacao das possibilidades de
riqueza do povo, para o préprio povo.

Vive-se a quebra de obstaculos historicamente in-
seridos no conceito capitalista. Barreiras do espago e do
tempo, a reestruturagdo dos modelos de gestdo, a des-
regulamentacdo, a flexibilizagdo exacerbada, sendo esta
dltima aliada a questionavel premissa da substituicdo
da identificagdo do trabalhador, que passou de empre-
gado, retoricamente, a “parceiro”. Neste caso, a referi-
da “mutacdo da condigdo do trabalhador” é perigosa,
ja que um parceiro de negobcios possui, por exemplo,
a divisdo de riscos do empreendimento como énus do
negocio. Nesta senda, somando a crise e o alto indice de
desemprego, com a promessa (falaciosa) de uma parce-
ria flexibilizada, o impacto na relagdo capital-trabalho é
consideravel.

A telematica é um bom exemplo de como o avan-
¢o tecnoldgico pode impactar as relagdes de trabalho.
Ela alterou completamente a intensidade e o ritmo da
divisdo do trabalho nos diversos setores da economia.
Estd presente em toda cadeia produtiva, inclusive em
atividades laborais presenciais, onde as informacoes
sdo trocadas através de computadores e smartphones, até
mesmo entre trabalhadores que compartilham o mes-
mo espago fisico. Podem também se comunicar com ou-
tras equipes de trabalho em andares, bairros, cidades,
paises e até continentes diferentes. Tudo a distancia de
um clique. A exploragdo do trabalho a distancia alcanca
um novo patamar em razdo da economia que ele repre-
senta para o capital. Basta disponibilizar ao trabalhador
um computador com acesso a internet para tornar a sua
presenga fisica dispensavel a grande parte das ativida-
des produtivas. Assim, transfere-se a forga de trabalho
os custos que sempre foram préprios do empregador,

tais como: d4gua, luz, alimentagao, transporte, ferramen-
tas de trabalho etc. Isso quando ainda o consideram
empregado

A Reforma Trabalhista atinge todos os aspectos
da regulacdo de protecdo ao trabalho, reduzindo ou
suprimindo direitos dos trabalhadores e fortalecendo o
arbitrio patronal.

Conforme ensinamento do Prof. Mauricio Godi-
nho Delgado, a Reforma desponta por seu direciona-
mento claro em busca do retorno ao antigo papel do
Direito na Histdria como instrumento de exclusao, se-
gregacdo e sedimenta¢do das desigualdades entre as
pessoas humanas e grupos sociais. (DELGADO, 2017).

A referida alteracdo regulamentou de forma mais
detalhada o trabalho remoto, definindo-o como “pres-
tagdo de servigos preponderantemente fora das depen-
déncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias
de informagao e de comunicag¢do que, por sua natureza,
ndo se constituam como trabalho externo”.

Curiosamente, ndo usou a expressdo home office,
mas sim “teletrabalho”, até porque alberga qualquer
situacdo de trabalho que nao seja realizado no estabe-
lecimento do empresdario, mas determinou a preponde-
rancia de um elemento: o uso de tecnologias de infor-
macdo e comunicagao. Estabeleceu que a responsabili-
dade pela aquisi¢do, manutengao ou fornecimento dos
equipamentos tecnolégicos e da infraestrutura neces-
saria e adequada a prestacdo do trabalho remoto, bem
como ao reembolso de despesas arcadas pelo emprega-
do, deverao ser previstas em contrato escrito. Muito se
falou sobre essa disposigdo, que poderia ela represen-
tar a transferéncia do risco do empreendimento para
o empregado, parte hipossuficiente da relagdo, porém
a nova legislagdo cuidou de prever que tais utilidades
ndo integram a remuneragao do empregado.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a Lei n.
13.467/2017, a Reforma Trabalhista, deveria ter con-
templado mais profundamente as relagdes de trabalho
que envolvem novas tecnologias no tocante a devida
protecdo ao trabalhador inserido nesse contexto. Reite-
ra-se que, mesmo com o objetivo de modernizagao le-
gislativa, o viés da referida alteracdo legal foi claramen-
te privilegiar a classe patronal, ausentando-se da pauta
a necessaria preocupagdo com os recentes entraves as
melhorias laborativas, a fim de minorar a situagao de
hipossuficiéncia do trabalhador diante da busca inces-
sante por lucros, agora, maximizados por possibilida-
des tecnoldgicas.
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A REVOLUCAO DIGITAL E O INFOPROLETARIO NO BRASIL

Marcelo Tvan Melek

Doutor em Direito. Mestre em Educacao. Especialista em Direito
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O uso de novas tecnologia pela sociedade hodier-
na tem modificado o modo de producédo no Brasil, no
campo da inddustria e dos servigos, ainda que em pro-
porgdes, formas e razdes distintas. Esse novo modo de
producdo capitalista provoca profundas alteragdes nas
relacdes e formas de trabalho. A denominada Revolu-
cao Digital® é responsavel em criar novos postos de
trabalho e modificar os ja existentes em diversos seg-
mentos da economia.

O impacto da Revolucdo Digital nas relagdes de
trabalho é amplo, como na organizacdo do trabalho,
na remuneracao e garantais laborais na satide do tra-
balhador. Para se ter uma ideia sobre o impacto dessa
Revolugao, verifica-se o niimero de empresas no setor
industrial e de servi¢os. Em 1989, um ano ap6s a chega-
da da internet no Brasil, havia 7,7 milhdes de trabalha-
dores nas fabricas e 11,9 milhdes no setor de servigos.
Em 2017 houve um crescimento discreto no ntimero de
trabalhadores fabris, sendo de 9,6 milhdes, ocorrendo
o inverso no setor de servigos, sendo turbinado pela
Revolugao Digital, contando com 26 milhdes no setor
de servigos®@. Percebe-se, facilmente, que as vagas nas
industrias estdo diminuindo, fruto também da tecnolo-
gia e automagdo, e no setor de servicos aumentando em
proporgao jamais vista.

Sobre esta realocagao da forga de trabalho da in-
dustria para os servi¢os, “Em nada diferente de paises
desenvolvidos, o Brasil vive um momento de grandes

(1) O termo Revolugdo Digital também é denominado de terceira
Revolugdo Industrial. “Com a chamada terceira revoluc¢do industrial,
uma série de inovagdes tecnoldgicas sdo implantadas como o
desenvolvimento da robdtica, microeletronica, automagdo, além
de novas formas de gerenciamento, que fazem com que o perfil do
mundo do trabalho modifique-se de forma acelerada nos paises
desenvolvidos, e também nos paises do terceiro mundo, em especial,
com o predominio do setor de servigos sobre os demais”. PRIEB,
Sérgio. A classe trabalhadora diante da terceira Revolugio Industrial. Anais
V Coléquio Unicamp. Disponivel em: <https://www.unicamp.br/
cemarx/anais_v_coloquio_arquivos/arquivos/comunicacoes/gt4/
sessaol/Sergio_Prieb.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2019.

(2) Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. O Brasil em sintese.
Disponivel em: <https://brasilemsintese.ibge.gov.br/trabalho.html>.
Acesso em: 30 abr. 2019.
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Universidade Positivo. Advogada.

e profundas transformacdes decorrentes da realocacao
da forca de trabalho da industria para os servigos, do
trabalho assalariado para o auténomo, do emprego pre-
sencial para o virtual”.®

O novo mundo digital também é responsavel pela
criagdo do denominado infoproletario®, que consiste
naquele trabalhador que depende da tecnologia, da era
digital, para exercer o seu labor. Sdo exemplos desta
figura: trabalhadores de aplicativos, telemarketing, téc-
nicos da inddstria de software, vendedores de comércio
digital, bancérios, dentre outros.

Outra grande caracteristica desse modo de pro-
ducdo é que sdo trabalhos de alta intensidade, de horas
de trabalho, com baixa criatividade e capacidade de
controle, com pouca ou nenhuma estabilidade financei-
ra e/ou laboral.

Algumas dessas novas formas de trabalho sao tu-
teladas pelas normas de direito do trabalho e de segu-
ridade social, enquanto que para outras ndo ha regula-
¢do, fazendo com que o trabalhador ndo possua garan-
tias minimas como saldrio e protecdo ao desemprego
ou no caso de doengas. Sejam qual forem estas formas
de trabalho, todas tém em comum o grande risco de
adoecimento, fruto dos métodos e estrutura de traba-
lho, sendo as mais comuns a ansiedade, sindrome do
panico, sindrome de burnout, agressividade, inseguran-
¢a, depressao e perda do préprio sentido do trabalho.

Como exemplo de trabalhadores que possuem
protecdo legal, uma vez enquadrados como emprega-
dos, mencionam-se os operadores de telemarketing. O
Brasil conta com 1,6 milhdo de trabalhadores nesta mo-
dalidade, e segundo os dados obtidos nesta pesquisa,
39% tem lesdo por esforco repetitivo, 27% transtornos

(3) KANAN, Lilia Aparecida; ARRUDA, Marina Patricio de. A
organizagdo do trabalho na era digital. Estudos de psicologia (Campinas).
Vol. 30. no. 4. oct./dec. 2013. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-166X201300040001>. Acesso
em: 29 abr. 2019.

(4) Termo difundido por Ricardo Antunes em suas pesquisas e obras.
Sobre o tema consultar: ANTUNES, Ricardo; BRAGA, Ruy. Infoproletirios
degradagio real do trabalho virtual. Sao Paulo: Boitempo, 2009.



psiquicos e 25% disfuncdes de voz e audicao®. Estes da-
dos sdo contestados pela Associa¢do Brasileira de Teles-
servi¢os (ABT) afirmando que o indice de adoecimento
é inferior a 0,5%®. As principais causas destas patolo-
gias referem-se ao alto grau de cobranga, de fixagdo de
metas impossiveis de serem atingidas, de constante e
brutal pressdo no que tange a padrdes de atendimento,
numero de ligagdes ou de atendimentos, e atingimento
de meta.

No campo dos trabalhadores que ndao possuem
protegdo laboral porque nao sdo enquadrados como
empregados, citam-se os motoristas de aplicativos, a
exemplo da Uber — empresa de tecnologia que esta
transformando a forma de mobilidade nas cidades, ao
conectar usudrios e motoristas parceiros por meio de
aplicativo. Apesar da empresa ndo possuir sequer um
veiculo, mesmo assim é responsavel por transportar
mais de 22 milhdes de usudrios s6 no Brasil, e mais de
75 milhdes no mundo, segundo dados da prépria em-
presa. Em 2018 foram realizadas 10 bilhoes de viagens
nos paises em que atua. Apesar de haver mais de 20
mil empregados da empresa no mundo, sdo 3 milhdes
de motoristas parceiros no plano internacional e mais de
600 mil no Brasil?.

Esse tipo de empresa de tecnologia aparece como
uma “salvacdo” para os mais de 13 milhoes de desem-
pregados no Brasil, mas ao mesmo tempo representa
um grave risco para as relagdes de trabalho, fruto da au-
séncia de normas trabalhistas especificas que regulem
tais trabalhos, ficando estes trabalhadores a margem da
protecgdo legal, das relagdes tipicas de emprego, além de
assumirem todo o risco da atividade. Trabalham, em re-
gra, de segunda a segunda, com jornada de mais de dez
horas, suscetiveis ao adoecimento, seja pelo stress cons-
tante da fun¢do de conduzir, pelo sedentarismo, pelo
pouco intervalo diario para repouso e alimentacao, seja
pela jornada de trabalho elevada.

Neste caso, em que o trabalhador nao possui ga-
rantias oriundas do direito do trabalho, a situagdo é
ainda mais grave e precdria. Se o motorista deixa de
trabalhar por exemplo no modelo acima exposto, tem o
efeito imediato de ndo receber remuneracdo, pois nao é
titular de nenhum outro direito ou garantia. Logo, ndo
lhe resta outra alternativa a nao ser continuar laboran-
do nestas precarias condi¢des, em especial, em um con-
texto marcado pelo alto indice de desemprego.

A Revolugao Digital impacta a satide do traba-
lhador brasileiro e cria a figura dos infoproletarios, os
novos operdrios do sistema produtivo, que sonham
com as facilidades trazidas pela tecnologia, como fle-
xibilidade do horario e jornada de trabalho, autonomia
e liberdade de labor e atividades ndo bragais ou mais
leves do que aquelas vividas nas indtstrias antes da era
digital. No entanto, encontram no mercado o oposto:

(5) Vigilancia Sanitaria. Centro colaborador em vigilancia sanitaria.
Escola Nacional de Satide Publica Sergio Arouca da Fundacio
Oswaldo Cruz. Telemarketing: operadores cada vez mais sofrem de
distdrbios psiquicos. Disponivel em: <http:/ /wwwo6.ensp.fiocruz.br/
visa/?q=node/4347>. Acesso em: 30 abr. 2019.

(6) Associacao Brasileira de Telesservicos. Dados sobre o telemarketing.
Disponivel em: <http://abt.org.br/?s=%C3%ADndice+de+adoecimen
to>. Acesso em: 30 abr. 2019.

(7) Equipe Uber. Fatos e dados sobre a Uber. Brasil, 31 de janeiro de 2019.
Disponivel em: <https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-e-
dados-sobre-uber/>. Acesso em: 30 abr. 2019.
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risco da atividade suportado exclusivamente por eles,
pouca ou nenhuma estabilidade, nenhuma garantia de
remuneragao, patologias tipicas desse modo de produ-
¢do e jornada exaustiva de trabalho.

Fica latente e urgente a necessidade de regulagao
desses profissionais que estdo a margem da protegao
legal e da necessidade de aprimorar a legislacdo vigen-
te aos empregados, adequando-as a nova realidade do
labor digital. Além disso, outro problema desta realida-
de é a substituicao gradativa pela figura do empregado
por outras formas de trabalho auténomo, havendo um
grande retrocesso social.

Todavia, é preciso revisitar os elementos da rela-
¢do de emprego, levando em conta os novos elementos
faticos trazidos pelo mundo digital, como por exemplo
o requisito da subordinag¢do. Conforme afirma Jéfferson
Ramos Brandao: “as novas caracteristicas da atual so-
ciedade revelam o obsoletismo dos elementos de iden-
tificagdo da figura juridica do empregado”, sendo que
as “novas figuras contratuais e transformagoes dos tra-
dicionais modelos de prestagdo de servigos desafiam o
antigo modelo normativo”®. Desta forma, uma relagao
de trabalho que a principio seria enquadrada como au-
ténoma, pode ser enquadrada como empregaticia, uma
vez presentes os elementos constantes no art. 3% e art.
2°da CLT.

Sem duvida, sdo muitos os desafios que a Revo-
lugdo Digital traz para a sociedade e para o mundo do
Direito, especialmente no cumprimento dos valores
constitucionais, acerca da valorizacdo e dignidade do
trabalho.
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TELETRABALHO NA REFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA
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O teletrabalho é modalidade de prestacdo de
servigos inequivocamente flexibilizatéria: flexibiliza o
tempo e o espaco do trabalho em face de seu modelo
classico, cunhado na era da Revolugdo Industrial. O
teletrabalho é modalidade especial de trabalho a dis-
tancia, tipo especifico, contido neste. Ndo a toa, o legis-
lador reformista o introduz no ordenamento brasileiro
com requisitos especificos e formalidades intrinsecas a
contratacdo, que o fazem contrato especial.

Com o teletrabalho, que nédo é destinado apenas
as relagdes de emprego, ndo se faz mais necessaria a
coabitagdo do empregador e de seus empregados, ao re-
vés, seu pressuposto é a distancia entre ambos. Da mes-
ma maneira, com o teletrabalho, é possivel trabalhar —
sempre que a atividade o permitir — em horarios alea-
torios, distintos dos fabris ou até mesmo do padrio
social, observando biorritmos, responsabilidades fami-
liares ou outras condicionantes-limitantes do tempo do
trabalhador, desde que se faga a mediagao da distancia
via tecnologias de informagédo e comunicagéo.

No Brasil dos anos 2000, foram sugeridas al-
gumas propostas legislativas e ganhou for¢a a Lei n.
12.551/2011 que apenas tangenciou o tema, alterando
o art. 62 da CLT para modificar seu caput, igualando o
trabalho presencial ao “trabalho a distancia”, acrescen-
tando-lhe também um paragrafo no qual atribuiu aos
comandos e controles teleméticos eficicia idéntica aos
presenciais, especialmente para fins de identificacdo
do elemento subordinativo, caracterizador da rela¢do
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empregaticia. Com isto, alguns entenderam que o te-
letrabalho, no Brasil, estaria suficientemente regrado,
no entanto, para tal, a sociedade brasileira deveria estar
acostumada a reger suas rela¢des a luz de normas aber-
tas, o que (ainda) ndo é o caso.

Destarte, seguiu-se com a necessidade de maior
verticaliza¢gdo na mintcia legislativa do contrato. A ex-
periéncia internacional era e é inequivoca ao demons-
trar tal necessidade: Portugal, Espanha, Colombia, Ita-
lia, entre outros, todos ja tém alguma regulagao para
o teletrabalho. Enquanto a legislagdo brasileira nao
vinha, algumas empresas ou categorias supriam as la-
cunas legais com regulamentos empresariais e instru-
mentos coletivos.

Pois, no teletrabalho, conjugam-se elementos que
permitem identificar algo além do mero trabalho fora
do estabelecimento (sede fisica) do empregador. Tem-se
a presenca obrigatéria da tecnologia da comunicagao
e informacdo, quer como ferramenta de trabalho, quer
como mediadora da distancia relacional, ou até como
proprio espagco (virtual) de trabalho.

O teletrabalho é modalidade laboral que ultra-
passa os conceitos e experiéncias de trabalho préprios
da Revolugdo Industrial, situando-se na chamada era da
Revolucdo Informacional. Com ele (e outros tantos fe-
noémenos préprios da contemporaneidade), diversos
paradigmas necessitam ser reelaborados, uma vez que
o trabalho atual e futuro ja é e cada vez mais serd des-
territorializado e atemporal.
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O teletrabalho ndo estava contido no PL n.
6.787/2016W, sendo acrescido pela Comissdo de Depu-
tados que elaborou o PLC n. 38/2017. Primeiramente,
é de se colocar que a Lei n. 13.467/2017 altera o status
quo da igualizagdo genérica outrora estabelecida entre o
trabalho a distancia e o trabalho presencial pelo art. 6
da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT”® e nela
abre capitulo para acomodar a normatizagao do teletra-
balho (art. 75-A), a exemplo do que fez Portugal ainda
em 2003® em seu Cddigo do Trabalho. Registram-se,
ainda, duas outras referéncias ao teletrabalho dispostas
no texto reformado da CLT: os arts. 62, II e 611-A, VIII.
O primeiro, para localizar o teletrabalho entre as formas
de prestacgdo de servigo subordinado excluidas do con-
trole da duracdo de jornada e o segundo para dizé-lo
tema factivel de negociagdo coletiva.

No art. 75-B da CLT, seguindo o exemplo de or-
denagdes estrangeiras e o préprio costume da CLT, o
legislador ocupa-se em positivar a conceituagdo do te-
letrabalho, acertadamente identificando-o como mera
forma diferenciada de prestar servigos. Com isto, afas-
ta-se a ideia de que os teletrabalhadores ocupariam ca-
tegoria profissional diferenciada, por exemplo, eis que
qualquer atividade em que possivel a transmissdo/rea-
lizagdo do trabalho pelas tecnologias de informagao e
comunicagdo torna-se passivel de teletrabalho.

O legislador impoe forma a contratagao do tele-
trabalho no art. 75-C: expressa e, ao que se concluira
com a andlise dos artigos seguintes, escrita. A forma ex-
pressa escrita® se justifica em razdo da quantidade de
temas que devem ser regrados de maneira inequivoca
entre as partes, como adiante se verd. Na avenga, deve-
-se registrar com a maior exatiddo possivel as ativida-
des que serdo realizadas pelo empregado em regime de
teletrabalho. Os paragrafos preveem hipétese de varia-
¢do das condicdes contratuais, admitindo que possa o

(1) Nesse sentido, ver histérico da Reforma Trabalhista brasileira em
FINCATO, D.P.Reforma Laboral no Brasil — Tépicos. I Coléquio Hispano-
Brasileiro Direito do Trabalho e Reformas. Disponivel em: <https://issuu.
com/unifatos/docs/i_coloquio_hispano_brasileiro_downl>. Cascavel:
UNIVEL, 2017. p. 94

(2) ”Art.6°Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagao
de emprego. (Redagao dada pela Lei n. 12.551, de 2011)

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

(3) Coédigo do Trabalho de Portugal. Disponivel em: <http://cite.gov.
pt/pt/legis/CodTrab_LR1_004.htmI#L004S14>. Acesso em: 27 set. 2017.
Alegislagao sobre teletrabalho foi novamente alterada em 2009.

(4) Pois, ao registrar apenas “forma expressa”, o legislador deixa azo a
possibilidade de sua expressao verbal.
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teletrabalho surgir como op¢do no decurso da relacdo
laboral ou prevendo eventual necessidade de reverter
o origindrio regime telematico durante a contratacao,
volvendo-o presencial.

O art. 75-D refere a necessidade de registro no
contrato escrito quando existentes disposi¢des sobre a
aquisi¢do, manutencao e fornecimento de equipamen-
tos e infraestrutura para o trabalho remoto, incluindo
nesta mesma logica as despesas feitas pelo empregado
para teletrabalhar. Deixa claro ainda, que a entrega de
utilidades ou o reembolso de despesas ndo integrara
a remuneracdo do empregado. Entende-se que se as
partes ndo dispuserem sobre equipamentos e despe-
sas, pela logica protetiva laboral, aliada ao fato de que,
genericamente, é do empregador o risco do empreen-
dimento®, em eventual demanda judicial sera atribui-
do ao empregador o dever de ressarcir os custos even-
tualmente arcados pelo teletrabalhador na composicao
da infraestrutura necessaria a prestagdo do trabalho
remoto.

O tema de Satide e Seguranga no Trabalho vem no
art. 75-E, pelo qual vé-se que o legislador segue a logica
do art. 157 da CLT, onde ja se dispunha que o empre-
gador deveria instruir seus empregados acerca dos ris-
cos do trabalho e do ambiente de labor, educando-os
para a precaucdo. No entanto, este dever de orientacao
ndo pode se resumir a elaboragao e entrega ao emprega-
do de um manual de boas préticas, genéricas e estéticas.
O ato de instruir deve ser compreendido como em con-
ceito dindmico e mutante, tanto quanto o ambiente e os
métodos de trabalho. Dai defender-se que, de tempos
em tempos, deva o empregador realizar alguma inspe-
¢do do ambiente laboral, assim como precaver-se dos
acidentes e doengas laborais decorrentes, prevendo e
registrando atitudes necessarias nesse sentido em uma
gama ampla de documentos, tais como o Programa de
Prevencao de Riscos Ambientais — PPRA e o Programa
de Controle Médico e Satide Ocupacional — PCMSO,
entre outros.

Enfim, tomando por referéncia experiéncias de
outras na¢des, mas sem copia-las, o Brasil construiu
seu proprio modelo de regulagéo para o teletrabalho e
ingressa no rol dos paises que o positivaram. E o come-
¢o de um novo tempo, tempo em que ainda é possivel
se perceber que “nem tudo € igual a tudo”, apesar da
liquidez das relagdes e da velocidade nos avangos tec-
nolégicos, indutores naturais da massifica¢do humana.

(5) Art. 22 da CLT: “Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria
e dirige a prestagao pessoal de servigos”, recordando que a direcao da
prestacdo pessoal de servigos pode se dar por meio telematico para os
fins de caracterizacao da subordinacio, segundo o que estabelece o art.
62 da CLT.
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E AVIOLACAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
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Mestre em Ciéncias Juridicas pelo UNICESUMAR (Centro
Universitario de Maringa/PR). Pesquisadora do Programa de Suporte
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pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Graduanda em
Licenciatura em Letras Portugués-inglés, pés-graduanda em Direito e
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Advogada e Conciliadora Judicial do Tribunal de Justica do Parand.

1. Introducao

A influéncia da ascendéncia tecnoldgica, prin-
cipalmente da inteligéncia artificial e da robética, no
meio ambiente laboral gera impactos positivos e ne-
gativos. Este novo contexto, pautado nos prodigios
computacionais precisa ser recepcionado pelo homem
enquanto valia ao meio ambiente do trabalho, todavia
sem que seja obliterada a relevancia da dignidade do
trabalhador. Evidentemente, seria um insdlito desper-
dicio abandonar os valorosos estudos em andamento
envolvendo a inteligéncia artificial, porém ha que se
harmonizar o relacionamento homem/maquina e meio
ambiente de trabalho.

Em meio ao debate acerca de tal movimento, uma
das hipdteses é a de que a ascendéncia da inteligéncia
artificial e o desenvolvimento da automag¢do no meio
ambiente do trabalho sdo uma realidade na sociedade
contemporanea que tem colocado em cheque a satide
do empregado, sua vida social e suas relagdes familia-
res, tendo em vista a constante ameaca de substitui¢do
de seu posto de trabalho pelos rob6s.

Esta tese justifica-se, assim, pela necessidade de
protecao aos direitos dos trabalhadores em face da in-
sercdo da inteligéncia artificial no meio ambiente de
trabalho e da possibilidade de violacdao dos direitos da
personalidade. Sua relevancia é indiscutivel, uma vez
que o tema se revela, totalmente, pertinente ao con-
texto atual, em que os avangos tecnoldgicos e o acesso
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da inteligéncia artificial (maquinas/robds), no ambito
do trabalho seguem substituindo postos de trabalho
humanos, dos servigos bracais aos postos intelectuais.
Emprega-se o método dedutivo para o seu desenvol-
vimento, partindo de questdes gerais para especificas
pertinentes ao tema.

2. O meio ambiente de trabalho digno e os direi-
tos da personalidade do trabalhador

E imperioso observar que a Constituicao Federal
de 1988 reconhece a importancia da dignidade da pes-
soa humana desde o art. 19, inciso III. Por essa razao,
todos os seres humanos, sem excegao, sao dignos e, de
modo particular, o sdo no meio ambiente de trabalho,
onde a vida do trabalhador deve ser preservada na
mesma propor¢ao que o meio ambiente deve ser equi-
librado, conforme o art. 225, do mesmo diploma legal,
para que haja convivéncia harmoniosa nas relagdes em-
pregaticias.

E notoério que a legislagio trabalhista protege, in-
diretamente, os direitos da personalidade dos sujeitos
da relagdo de trabalho, tendo em vista que, muitas ve-
zes, a globalizagdo e a busca incessante pelo lucro po-
dem ensejar em atos que atentam a dignidade da pes-
soa humana e os direitos de personalidade.

De igual modo, Mauricio Godinho Delgado asse-
vera que os direitos da personalidade do trabalhador
sdo principios cardeais da ordem constitucional brasi-
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leira democratica, uma vez que a propria Constituicdo
reconhece a essencialidade da conduta laborativa como
sufragio do ser humano, quer no plano de sua propria
individualidade, quer no plano de sua inser¢ao familiar
e social (DELGADO, 2017, p. 55-60).

Por conseguinte, para que o meio ambiente do
trabalho esteja equilibrado, os direitos da personali-
dade do trabalhador devem ser considerados, eis que,
somente a partir da eficicia na garantia destes direitos,
é que o meio ambiente de trabalho tornar-se-a digno,
corroborando em melhor qualidade de vida ao traba-
lhador, garantindo, ao mesmo tempo, a produgéo e su-
prindo as necessidades existenciais da pessoa no meio
ambiente de trabalho.

Desse modo, é importante ressaltar que a convi-
véncia de homens e maquinas, cada vez mais frequen-
te no meio ambiente do trabalho, ndo pode atentar a
dignidade humana, tampouco aos direitos da persona-
lidade dos trabalhadores, dentre eles o direito a vida,
a honra e a satide de seres humanos em detrimento da
automacdo. Uma vez feridos tais direitos, ao trabalha-
dor, resta o alheamento do meio ambiente laboral, haja
vista o enquadramento no ordenamento juridico cons-
titucional e trabalhista, que garante o respeito a estes
direitos, quando da prevengdo das relagdes laborais,
visando, mormente, a valoriza¢do da pessoa humana.

Por outro lado, ao passo que a ascendéncia da in-
teligéncia artificial no meio ambiente de trabalho gera
impactos positivos para o auxilio e desenvolvimento
das atividades repetitivas e manuais, resguardando a
satide do trabalhador, em situa¢des nas quais a tecno-
logia seja aplicada excessivamente, afetando a inclusao
do trabalhador sem lhe apresentar alternativas, a as-
cendéncia da inteligéncia artificial no ambiente laboral
tende a ser prejudicial, ocasionando impactos negati-
vos. Portanto, desde ja, mister criar alternativas e po-
liticas publicas, para inclusdo do trabalhador no meio
ambiente de trabalho robotizado. E necessério que haja
a conscientiza¢do, pelo Estado e de toda a sociedade,
para o melhor manuseio das maquinas, por exemplo,
para que facultem equilibrar a convivéncia homens e
maquinas.

Tais perspectivas salientam que o trabalhador
deve ter asseguradas suas garantias constitucionais,
como alguma seguranca juridica ante aos avangos
tecnolégicos, principalmente em relagdo as ameacas
de substituicdo dos integrais postos de trabalho pelas
maquinas, pois o artifice do aprimoramento da auto-
magao é o ser humano e, no meio ambiente laboral, o
trabalhador, que, desde os primérdios conquistou seus
direitos trabalhistas para que, em quaisquer periodos
histéricos, a protecdo lhe fosse assegurada; ou, no caso
em pauta, diante da mencionada adaptacdo da mao
de obra eletronica em consondncia a forca de trabalho
humana, que as garantias jamais sejam violadas; alias,
sendo sempre rememoradas e estabelecendo o equili-
brio no meio ambiente de trabalho.

Uma das medidas possiveis seria estabelecer a
cobranga de impostos sobre o uso das maquinas, a fim
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de que a mao de obra humana, ndo seja totalmente
descartada. Também programas de qualificacdo do tra-
balhador, voltados para o mundo tecnolégico, em que
proporcionariam, minimamente, a inclusao deste traba-
Ihador deslocado do ambiente de trabalho, em face da
ascensdo da inteligéncia artificial.

3. Conclusoes

Diante do exposto, conclui-se que ao analisar os
direitos fundamentais do homem e os direitos sociais
que lhe sdo préprios, depreende-se que o conjunto des-
ses direitos sdo imprescindiveis a concretizagao da pro-
pria dignidade da pessoa humana.

Por esse motivo, a reiteragdo especifica da digni-
dade da pessoa humana deve ser preservada, princi-
palmente a manutenc¢do da dignidade do trabalhador.
Destarte, quando o discurso envolve os robos, a primei-
ra indaga¢do que vem a mente é: Essas maquinas vao
“roubar” os empregos das pessoas? Ha estudiosos da
inteligéncia artificial que afirmam que a automagao em
fabricas, indtstrias e em outros postos ressoard na ofer-
ta de emprego; outros preveem um futuro destruidor
nesse sentido; enquanto outros entendem que o abalo
néo serd apocaliptico como alguns delineiam.

Nesta senda, o presente estudo conclui que, tanto
os direitos da personalidade quanto o meio ambiente
de trabalho devem ser preservados, a fim de garantir
harmonia nas rela¢des do trabalho. Portanto, os direitos
da personalidade dos trabalhadores jamais devem ser
lesados, especialmente quando a questdo é a substitui-
¢do da mao de obra humana pelos robds e pelas maqui-
nas; em outras palavras: os direitos da personalidade
dos trabalhadores, como a vida e a satide, ndo devem
ser afetados, sobretudo no que tange a sua dignidade.
Para tanto, desde ja é necesséario revisar as politicas
ptublicas voltadas a inclusdo do trabalhador, como a
cobranga de taxas pelo uso da mao de obra artificial e
politicas de qualificagao profissional.

Essa discussdo, no entanto, estd apenas iniciando
sua jornada. Com o avango das tecnologias e da inteli-
géncia artificial, é indispensavel indagar sobre o tema,
questionar se a tecnologia serd aliada do homem e se
este estd preparado para o avanco desse tipo de conhe-
cimento técnico e cientifico em seu ambiente de traba-
lho, a partir desta reflexdo serd possivel conceber um
ambiente propicio para a convivéncia entre os mundos
do homem e da maquina, bem como para a transposi-
¢ao desse muro, com qualidade de vida e, consequente-
mente, dignidade.
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NOVAS RELACOES DE TRABALHO APOS A
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As relagdes de trabalho passaram por avangos im-
portantes. As alteracdes trazidas pela Lein. 13.429 /2017
(Terceirizacdo) e pela Lei n. 13.467/2017 (Reforma Tra-
balhista) foram essenciais para aproximar a legisla-
¢do das transformagdes da produgdo. O desafio atual
é efetivar a implementa¢do dessas mudangas. Desse
modo, serd possivel dar continuidade a construgdo de
uma estrutura de mercado de trabalho mais dindmica
e a formagao de um ambiente de negdcios propicio aos
investimentos, a geracdo de empregos e ao empreende-
dorismo.

Estas modernizacdes se fizeram necessérias para
reduzir as burocracias existentes, garantir a seguranca
juridica e ajustar a lei as novas formas de produzir e
trabalhar. Apés 73 anos de sua criagdo, sem alteracdes,
criou-se um cenario em que tinhamos uma legislacao ri-
gida, com pouco espago para negociagdo, alinhado com
uma burocracia extrema que onerava excessivamente o
emprego formal, sem atender as novas formas de tra-
balho. Este cendrio gera um desajuste entre a legislacao
e a realidade produtiva o que cria um ambiente desfa-
voravel para os negocios, perda de competitividade e
inseguranga juridica.

Para os juristas, foi iniciada uma jornada de adap-
tagdo e desenvolvimento, ja que ainda temos mais de
900 artigos na CLT, 200 leis esparsas, 900 enunciados de
jurisprudéncia, 95 Convengdes da OIT ratificadas pelo
Brasil, sendo o 11° pais que mais ratificou no mundo.

O levantamento feito pelo CNJ em 2017 denomi-
nado Justica em Numeros aponta que temos 48,1 mi-
lhoes de trabalhadores no mercado formal, contando
com 9,5 milhdes de processos, o que significa 1 proces-
so trabalhista para cada 5 trabalhadores com carteira
assinada.

A Reforma foi realizada foi feita com base na li-
berdade com protegdo, inclusdo dos excluidos, auto
resolucdo de impasses, racionalizacdo do processo judi-
cial e equilibrio entre direitos e deveres.

As alteragdes foram realizadas com o intuito de
afastar os desestimulos gerados pela insegurancga juri-
dica com a anulagao de cldusulas e indenizagdes exa-
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de livros e artigos.

geradas e direitos desatualizados como: férias somente
em 1 ou 2 periodos e 15 minutos de descanso antes da
hora extra. Para tanto foram criados diversos estimulos,
dos quais podemos salientar o aumento da seguranca
juridica com a valoriza¢do do negociado e prote¢do do
desprotegido e ao atualizar os direitos relativos a mé-
rito e produtividade, tem-se a estimulacdo de investi-
mentos e geragdo de trabalho protegido.

Com todas as alteragdes ocorridas, temos muito
para ser absorvido em tdo pouco tempo: anos de cul-
tura de litigio positivista e protecionista terdo de tomar
ares liberais da noite para o dia. Se as transformagoes
politicas, sociais e econdmicas das tltimas décadas pro-
vocaram mudangas profundas na concepg¢ao do traba-
lho e do emprego, entao temas globalizagao, desempre-
go e inovacdes tecnoldgicas sdo tomados como objetos
de estudo por afetarem as rela¢des trabalhistas no Brasil
e no mundo.

Com todas estas alteragdes, foi possivel perceber
os impactos na Justica do Trabalho com a moralizagao
de seu uso e a reducdo dos gastos com conflitos. Em
médio prazo, teremos a redu¢dao do medo de empregar
com a utilizacdo dos novos contratos de trabalho, o que
ira melhorar a produtividade, estimulando investimen-
tos e aumentando a quantidade de empregos.

Em longo prazo, podemos vislumbrar uma mu-
danga cultural geral com regras mais eficazes para o
futuro do trabalho. Isto é mais do que necessario, ja que
em alguns lugares do mundo ja se tem a preocupacéo
de como criar uma legislagdo que implique a seguranca
do trabalho para um local onde se trabalham humanos
e robds no mesmo local.

Atualmente, temos discussdes sobre como di-
minuir os riscos e aumentar as oportunidades, temas
sobre o momento dos algoritmos e da inteligéncia arti-
ficial, que cria fase de transi¢do e inseguranga, uma cri-
se social e politica generalizada, disrupcao da simetria
entre produtividade e compensacéao, fruto da globaliza-
¢do, o surgimento do novo contrato social oriundo da
colaboragdo entre sindicatos e empresas, trabalho por
conta propria, falta de qualificagdo da mao de obra, so-
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ciedade 4.0, aumento da expectativa de vida, tendéncia
neoliberal, e novos modelos de solidariedade.

Um relatério elaborado pela ONG Global Justice
Now aponta que 2/3 o do PIB mundial estd na mao de 28
empresas multinacionais®, o que significa que a maioria
dos Estados ndo tem condi¢des de competir, tragar res-
tricdes ou regras absolutas para as empresas, pois desta
forma, o controle estd na mao destas empresas.

Este novo cenario esta entrelagado com a Agenda
2030 da ONU que visa criar um desenvolvimento sus-
tentavel para todo o planeta, o que gera a necessidade
de verificar os paradigmas sobre os quais as empresas
irdo se pautar para desenvolver o seu crescimento.

A realidade atual mostra um panorama notavel-
mente mutdvel nos elementos essenciais que marcam
as relagdes trabalho, e em particular, a situagao de tra-
balho dentro da nossa sociedade. A estes efeitos, pelo
menos a ordem de seis fendmenos variados que estdo
influenciando decisivamente na transformagao do tra-
balho: Economia Globalizada; Digitalizagdo da ativi-
dade produtiva como resultado da extensao das novas
tecnologias da informagéao, implantacédo de inteligéncia
artificial e robdtica; Descentralizag¢do ou externaliza¢do
da producdo como forma de organizacdo das empre-
sas; O impacto da economia sobre o meio ambiente e a
aceleracgdo das alteragdes climaticas; Intensificacdo dos
fluxos migratérios; Mudangas culturais na percepgao
da cidadania no mundo da Trabalho.

Com a globalizagao e a terceirizacdo como palco
de mercados diferenciados, adaptando-os a diferentes
requisitos e modelos culturais econémicos/produtivos,
onde a competitividade ja ndo é apenas uma questdo
de custos reduzidos, mas adaptar-se as exigéncias va-
riadas.

Grande parte das companhias esta hoje desvincu-
lada de uma base territorial, decidindo sua posicao de
acordo com os custos relativos da produgdo nos varios
paises.

Fendmenos de descentralizagdo que no passado
ndo eram vidveis por causa da tecnologia utilizada ou
da incapacidade de agir a nivel supranacional, sdo ago-
ra perfeitamente vidveis em consequéncia do jogo com-
binado de globalizagdo econdmica e da implementagao
das tecnologias da informacao e das comunicagdes.

Diante destes novos cendrios e das moderniza-
¢Oes trazidas pela Reforma Trabalhista, é possivel ao
Empresério que queria se adaptar a legislagao, verificar
todo o seu passado em busca de passivos existentes nos
setores, analisando a possibilidade de terceirizar seto-
res, reducdo do quadro de funciondrios, negociar com
os sindicatos e elaborar PDV’s, bem como a criacdo de
um Regulamento Interno com o intuito de prevenir no-
vos passivos e criar um Sistema Preventivo de Satide e
Seguranca Ocupacional, também adaptando os contra-
tos existentes as realidades da Reforma.

(1) Disponivel em: <http://www.globaljustice.org.uk/sites/default/
files/files/resources/corporations_vs_governments_fnal.pdf>.
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O CONARH® é um congresso de RH realizado
anualmente no Brasil e em suas ultimas edigdes tem tra-
balhado o perfil dos colaboradores para 2020 conforme
apontado no relatério do Férum Econémico Mundial®,
sendo que por ordem de preferéncia, o colaborador
devera apresentar as seguintes habilidades: Solugao
de problemas complexos; Pensamento critico; Criativi-
dade; Gestao de pessoas; Empatia com os outros; Inte-
ligéncia Emocional; Bom senso e tomada de decisdes;
Orientagdo para os servicos; Negociacao; Flexibilidade
cognitiva.

Neste cendrio, os individuos que transformam
suas organizacoes tém de estar incomodados o suficien-
te com a situacdo atual a ponto de investir esfor¢os para
mudar e assumir os riscos da mudanga. Os lideres que
desejem que suas organizag¢des se transformem conti-
nuamente devem, portanto, cultivar o denominado pa-
radigma da insatisfagao.

Existem o tipo certo e o tipo errado de insatisfa-
¢do. O certo é um constante questionamento do status
quo e a busca de mudangas mais do que incrementais. O
errado é o que estd sempre achando erros no presente
e atribuindo a outros a culpa e a responsabilidade por
consertar as coisas. Enquanto o tipo errado de pessoa
insatisfeita desmotiva, o correto é altamente inspirador.
E também relativamente raro, mesmo entre executivos
seniores. Mas a insatisfagdo certa pode ser ensinada e,
sob as condicdes adequadas, é até capaz de se tornar
contagiosa.

A mudanga é um dos movimentos mais desafia-
dores da gestdo. Nao pode ser simplesmente desenha-
da, executada e medida. Precisa ser vivida. Por isso,
lideres que promovem mudangas sdo cada vez mais
valorizados no mundo. Diante de todo este cendrio, é
necessario que o empresariado brasileiro fique insatis-
feito da forma correta com sua situagdo atual de sua
empresa e busque se adaptar a todos os novos cendrios
do mundo atual.

Finalizamos com uma frase de Fabio Coelho, dire-
tor-geral do Google Brasil sobre lideranca:

“Um lider transformador busca promover o enga-
jamento de um grupo de pessoas em torno de uma vi-
sdo que parece impossivel de ser executada. Ele conse-
gue ter sucesso se conseguir criar as condi¢des para que
essa visdo vire realidade. Uma vez, li que as pessoas
seguem lideres que tém quatro ingredientes: confian-
ca, estabilidade, compaixdo e esperanca. Tento colocar
esses principios em pratica em tudo que fago. Trabalho
criando seguranga psicolégica para as pessoas corre-
rem riscos. Essa abordagem combina os dois modelos,
tanto de ‘baixo para cima’ quanto de ‘cima para baixo’.
Isso tudo bastante metrificado, com reavaliagdo cons-
tante, estimulo e reconhecimento aqueles que fazem a
diferenga”.®

(2) Disponivel em: <https:/ /www.conarh.org.br/>.

(3) Disponivel em: <http://www3.weforum.org/docs/WEF_Future_
of_Jobs.pdf>.

(4) Disponivel em: <http://www.revistahsm.com.br/lideranca-e-pes
soas/0s-20-lideres-premiados/>.
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O Direito do Trabalho, conforme Alice Monteiro
de Barros:

“Nasceu sob o império da maquina, que, ao re-
duzir o esforgo fisico e simplificar a aten¢gdo mental,
facilitou a exploragdo do trabalho das mulheres e dos
menores, considerados “meias forcas”, relegando-se o
trabalho do homem adulto a um plano secundario. O
desgaste prematuro do material humano nos acidentes
mecanicos do trabalho, os baixos saldrios e as excessi-
vas jornadas foram, entdo, inevitdveis. O Direito Civil
ja ndo se encontrava apto a solugdo desses problemas,
0s quais exigiam uma legislagdo mais de acordo com
o momento histérico-social. Isso porque a celebracéo e
o cumprimento do contrato de trabalho disciplinados
pela liberdade assegurada as partes no direito classico
intensificavam a flagrante desigualdade dos interlocu-
tores sociais.” (BARROS, 2016, p. 60).

O surgimento de novas geracdes, cada vez mais
interativas e ligadas a informativa, fez atrair uma nova
ordem social e, consequentemente, novos tipos de rela-
¢do de trabalho. Tais geragdes precisavam ser inseridas
no mercado de trabalho, por conseguinte, respeitando-
-se suas peculiaridades, seja em empresas publicas ou
privadas.

Antes da reforma trabalhista, o teletrabalho era
tratado com base no art. 62 da CLT. Referido artigo, com
redagdo dada por alteragdo ocorrida em 2011, engran-
deceu os olhares para esse novo mundo. Essa alteracao
equiparou os efeitos juridicos da subordinagao exercida
por meios telematicos e informatizados a exercida, por
meios pessoais e diretos, embora ainda existam muitas
questdes obscuras e sem solugdo a respeito do tema.

Em 2017, entrou em vigor a Lei n. 13.467/2017,
que modificou mais de 100 artigos tanto da Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho (CLT) quanto das Leis ns.
8.213/91, 8.036/90 e 13.429/2017. O art. 75-B da CLT
considera como teletrabalho “a prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empre-
gador, com a utilizagdo de tecnologias de informagéo e
de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se consti-
tuam como trabalho externo”.
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Escritério Ant6nio Bernardes Advogados Associados.

Por outro lado, o teletrabalhador constou do inci-
so III, do art. 62 da CLT, de modo que nao lhe é aplicado
o controle de jornada e via de consequéncia, o direito de
receber por horas extraordinarias.

“Trabalho pressupde acdo, emissdo de energia,
desprendimento e despendimento de energia humana,
fisica e mental, com o objetivo de atingir algum resulta-
do”. (CASSAR, 2017, p. 04).

Sabe-se que as inovag¢des da informatica, dos
meios telematicos e as novas exigéncias impostas pela
vida moderna, provocaram mudangas na forma como o
trabalho é estruturado. E claro que, tais altera¢des ad-
vém também da busca de vantagens como a reducao de
custos e uma possivel melhora na eficiéncia e qualidade
dos servigos.

A novel legislagao trabalhista representa um avan-
¢o para a modernizacdo das relagdes de trabalho, busca
melhor enquadrar o trabalho no cenario contempo-
raneo e propicia a flexibilizacdo dos tipos de contrato
individual de trabalho, que vao além do padrao tradi-
cional do contrato, por tempo indeterminado e horario
controlado pessoalmente.

Teletrabalho é uma expressao sem conceito espe-
cifico, mas usada para disciplinar o trabalho que nao
é realizado nas dependéncias de costume do emprega-
dor, e sim fora dele, por essa razao, utiliza-se dos recur-
sos tecnoldgicos para a execugdo dos servigos.

“Segundo Damasceno, o teletrabalho era uma
técnica empresarial de administragdo empregada nos
anos 1970, trata-se de um fenémeno que ganhou forca a
partir dos anos 1990, com o barateamento e disponibili-
dade da tecnologia e informacéao e a telecomunicagao.”
(DAMASCENQO, 2017, p. 219).

“Ja no Brasil, em que pese a imprecisdo temporal
do inicio do fenémeno, reconhece-se o atraso tecnol6gi-
co para utilizagao efetiva da disseminagao do uso infor-
matico e telemdtico, com relagdo a Europa e aos Estados
Unidos da América, sendo possivel dizer que, somente
neste século o teletrabalho ganhou forca a ponto de ga-
nhar atengao efetiva do Direito.” (DAMASCENO, 2017,
p- 220).
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Os principais recursos tecnolégicos que pode-
mos citar sdo os advindos do computador pessoal, do
smartphone e da internet, bem como outros equipamen-
tos que possam vir a substitui-los. O trabalho pode ser
realizado a distancia, como por exemplo, na residéncia
do teletrabalhador, em centros especializados para esse
fim ou a partir de qualquer ponto onde se encontre o
teletrabalhador mével.

Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento, destaca:

“Nao ha conceito legal de trabalho a distancia,
mas a expressdo é usada para designar o trabalho que
néo é realizado no estabelecimento do empregador, e
sim fora dele, portanto, com a utilizacdo dos meios de
comunicagdo que o avanco das técnicas modernas poe
a disposicao do processo produtivo, em especial no se-
tor de servigos. Nao ha rigor conceitual porque ainda
estd por ser feito o estudo desses meios e a forma como
na sociedade contemporanea vem sendo utilizado. Um
deles é o computador e a Internet, mas ndo é o tnico,
porque outros equipamentos podem ser utilizados para
o mesmo fim. “A distdncia” é um curso por apostilas
enviadas por via postal, a exemplo dos cursos virtuais.
Sera a distancia o trabalho realizado, por exemplo, na
residéncia do prestador, o que ndo quer dizer que sé o
sera o fornecido desse local. Centros localizados fora da
empresa também podem ser unidades de fornecimento
de trabalho a distancia. Existem tanto empresas de call
center, em que trabalham principalmente operadores
de telemarketing, como ha centros de atendimento de
servigos fora das empresas beneficiadas e que perten-
cem a outras empresas especializadas nessa atividade.”
(NASCIMENTO, 2014, p. 778).

A OIT (Organizagao Internacional do Trabalho) o
define como “(...) a forma de trabalho efetuada em lugar
distante do escritorio central e/ou do centro de produ-
¢do, que permita a separacdo fisica e que implique o uso
de uma nova tecnologia facilitadora da comunicagdo”.

Pode se dizer que o teletrabalho é a forma de tra-
balho realizada a partir de um lugar distante da em-
presa, que permite, através de recurso tecnolégico, a
separagcao fisica entre o local de producdo ou de execu-
¢do da prestacdo de trabalho e o local onde funciona a
empresa.

Ou seja, com o teletrabalho, ha o distanciamento
do local de prestacdo de servigos pelo empregado, da-
quele do estabelecimento fisico do empregador, mas
ndo ocorre, por consequéncia, o afastamento do con-
trole e comando do empregador. O trabalho material
fica fisicamente mais distante do trabalho imaterial.
Na verdade, mesmo com o teletrabalho, a subordina-

¢do e controle estao cada vez mais incisivos e eficazes
com a informatizag¢do e os meios teleméticos, mesmo
a distancia.

Na prética, o teletrabalho distingue-se do ja co-
nhecido trabalho a domicilio ndo sé por implicar em
tarefas mais complexas, mas também porque abrange
setores ligados a tecnologia, como informatica e teleco-
municacdes. Ja o trabalho em domicilio sempre desta-
cou-se pela méo de obra na inddstria téxtil. Ambos os
tipos sdo considerados trabalho a distancia, mas nem
todo trabalho a distancia pode ser considerado teletra-
balho, vez que o teletrabalho implica, invariavelmente,
na utiliza¢do da tecnologia.

O home office ¢ uma modalidade de trabalho a dis-
tancia, que vem ganhando espaco no mercado, tendo
em vista a praticidade de se exercer as atividades em-
presariais sem haver a obrigatoriedade de compareci-
mento a empresa. Ademais, é necessario que a comu-
nicacdo seja realizada por meios telematicos e que os
meios utilizados para execugdo do teletrabalho sejam
eletrénicos.

As principais vantagens do teletrabalho advém
da flexibilidade de horério, capaz de facilitar a concilia-
¢ao das atividades familiares com as profissionais. Uma
forma de diminuir as desigualdades de oportunidades,
para aqueles que obtém dificuldades para o emprego
formal, como por exemplo, trabalhadores com ida-
de avangada ou deficiéncia fisica. Para o empregador,
eventual bloqueio na telecomunicacdo da empresa, ndo
causardo, necessariamente, interrupgao no trabalho do
trabalhador.

Sobre as desvantagens para a empresa, advém
de eventual falta de lealdade dos teletrabalhadores no
efetivo trabalho e forte dependéncia da tecnologia, que
pode gerar alto custo. Para o teletrabalhador, pode cau-
sar isolamento social e falta de envolvimento emocional
com o nivel hierarquico. Sendo assim, ndo se pode ad-
mitir qualquer empregador ou empregado para o tra-
balho a distancia.

Para que a implementacdo do teletrabalho seja
bem-sucedida, é de suma importancia que haja um in-
teresse reciproco, tanto do empregador quanto do tra-
balhador, e que sejam fixadas todas as condicoes, prefe-
rencialmente, em contrato expresso de trabalho.

Dessa forma, o avango tecnoldgico da tdltima dé-
cada e a inovagdo legislativa ocorrida tem possibilitado
o reconhecimento de vinculo empregaticio entre em-
pregador e empregado que realiza suas tarefas a distan-
cia. Aideia do teletrabalho é respeitar, livremente, tanto
o tempo livre quanto o tempo de trabalho.

TELETRABALHO: PODER FISCALIZATOR!O DO EMPREGADOR
VERSUS INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO DO EMPREGADO

Alessandra Barichello Boskovic

Doutora e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica
do Parana, com estdgio de doutoramento (periodo sanduiche) na
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Universidade Positivo. Advogada.

Marcelo Tvan Melek

Doutor em Direito. Mestre em Educacao. Especialista em Direito
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A sociedade laboral hodierna tem sido cada vez
mais profundamente transformada pela tecnologia: a
automacao da industria 4.0, a multiterceirizac¢ao (crowd-
sorcing) e o teletrabalho sdo apenas alguns exemplos de
cenarios inimagindveis ha poucas décadas.

Diante dessas novas realidades, incumbe ao Di-
reito do Trabalho o papel de tutelar as condi¢des em
que o trabalho humano é prestado. Por diversas vezes,
contudo, a regulamentacdo trabalhista esbarra em limi-
tagdes impostas por outras esferas do Direito, a exem-
plo do Direito Constitucional.

Neste artigo, analisa-se a dificuldade da aplicagdo
do direito, quando hé colisdo entre os principios cons-
titucionais que asseguram o poder empregaticio do
empregador e a intimidade do trabalhador no contexto
dos teletrabalhadores no Brasil.

Segundo Domenico de Masi, teletrabalho é:

“(...) um trabalho realizado longe dos escritérios
empresariais e dos colegas de trabalho, com comunica-
¢do independente com a sede central do trabalho e com
outras sedes, através de um uso intensivo das tecnolo-
gias da comunicagdo e da informagdo, mas que nao sao
necessariamente sempre de natureza informatica”.®)

A CLT era omissa em relacdo a este tema até que
a Lei n. 13.467/2017 (reforma trabalhista) criou o art.
75-B, segundo o qual:

“Considera-se teletrabalho a prestacdo de ser-
vigos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacdo de tecnologias de infor-
magao e de comunica¢ao que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo”.

Conforme se observa, o teletrabalho pode ser rea-
lizado em qualquer lugar externo ao estabelecimento
empresarial, inclusive, embora ndo necessariamente,
no domicilio do trabalhador. Quando o trabalho é pres-
tado no local de residéncia do trabalhador, o exercicio
do poder fiscalizat6rio® por parte do empregador deve
se conformar a inviabilidade de domicilio e ao respeito
a intimidade.

(1) MASI, Domenico de. Ocio criativo. Sdo Paulo: Sextante, 2000. p-204.

(2) O poder empregaticio engloba quatro dimensoes: o poder diretivo
(também conhecido como poder organizativo ou de comando), o poder
regulamentar, o poder fiscalizatorio ou de controle (que especialmente
interessa a presente andlise) e o poder disciplinar.
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Positivo.

O poder empregaticio é conferido ao empregador
pelo art. 22 da CLT, que aborda a o principio da alteri-
dade ou da assungao dos riscos da atividade econdmica
pelo empregador, e pelo art. 3%, que reconhece a subor-
dinagdo do empregado perante o empregador.

Mas convém destacar que os artigos celetistas ora
lembrados compreendem apenas parte dos fundamen-
tos juridicos que sustentam o poder empregaticio: a
Constituigao Federal também assegura o livre exercicio
da atividade econémica (art. 170, II e paragrafo tinico),
o principio da livre-iniciativa (art. 1%, IV) e da proprie-
dade privada (art. 5%, XXII).

De outro lado, também na Constituigdo Federal
encontram-se os fundamentos legais que protegem a
inviolabilidade de domicilio e a intimidade do empre-
gado (art. 59, X e XI).

Considerando que a Constituicdo Federal é um
“sistema aberto de principios e regras, permeavel a
valores juridicos supra-positivos, no qual as ideias de
justica e de realizagdo dos direitos fundamentais de-
sempenham um papel central”®, é natural que ocorram
conflitos normativos.®

Quando se analisa, portanto, o exercicio do poder
fiscalizatério por parte do empregador em relagao aos
seus teletrabalhadores, diferentes principios constitu-
cionais podem colidir®.

(3) BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo:
o0s conceitos fundamentais e a construcdao do novo modelo. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 316.

(4) E bem verdade que o conceito de “conflitos normativos” é
objeto bastante controverso no ambito juridico. Todavia, ndao se
menosprezando a importancia da referida discussdao na esfera do
Direito Constitucional, as nuances de tal debate néo sao relevantes para
a presente andlise. Neste sentido, buscando-se simplificar a abordagem
aqui delineada, empregar-se-a o conceito adotado por Virgilio Afonso
da Silva, segundo o qual um conflito normativo “nada mais é que a
possibilidade de aplicacdo, a um mesmo caso concreto, de duas ou
mais normas cujas consequéncias juridicas se mostrem, pelo menos
para aquele caso, total ou parcialmente incompativeis”. O uso da
expressao “conflitos normativos” referir-se-a, portanto, neste trabalho,
aos conflitos entre regras e as colisdes entre principios. (SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial, restri¢des e
eficacia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 47.)

(5) Robert Alexy argumenta que o principal aspecto de distingao entre
regras e principios reside na estrutura dos direitos que sdo garantidos por
estas normas. Enquanto as regras garantem direitos ou impdem deveres
definitivos, os principios garantem direitos ou impoem deveres que
serao realizados dentro das possibilidades féticas e juridicas existentes.
Deste modo, os principios contém um mandamento que néo é definitivo,
mas apenas prima facie — um “mandamento de otimizagao”. (ALEXY,
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Quando dois principios estabelecem consequén-
ciasjuridicas distintas e incompativeis entre si para uma
mesma situagdo concreta, a solugdo deverd se dar pela
fixagdo de relagdes condicionadas de precedéncia®.

Neste sentido, havendo uma colisdo entre princi-
pios, com base nos elementos do caso concreto um de-
les devera ceder ao outro, o que significa dizer que este
tera precedéncia em relacao aquele. Sob circunstancias
diversas, todavia, a questdo da precedéncia entre estes
mesmos principios podera vir a ser resolvida de forma
diferente.

A analise da precedéncia sera realizada pelo sope-
samento dos principios colidentes, a fim de se definir,
no caso concreto, “qual dos interesses — que abstrata-
mente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso
concreto”?.

A fim de nortear a analise destas relagdes condi-
cionadas de precedéncia entre principios, Robert Alexy
formulou a chamada lei da colisio. Considerando que
nenhum dos principios constitucionais goza, a priori,
de prioridade em relagdo aos demais, uma colisdo en-
tre principios ndo pode ser solucionada partindo-se de
uma precedéncia absoluta de um deles.

Assim, o conflito devera ser solucionado a partir
de um sopesamento entre os principios antagonicos,

Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da
Silva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 103-106).

(6) SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial,
restrigdes e eficicia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 50.

(7) ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio
Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 95-96.

cujo objetivo é estabelecer em concreto qual deles terd
maior peso. Logo, caberd ao Magistrado, considerando
as variaveis especificas de cada caso concreto, estabe-
lecer qual dos principios colidentes deverd prevalecer,
delimitando os limites ao poder fiscalizatério do em-
pregador dentro das dependéncias do domicilio do te-
letrabalhador.
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A digitalizagdo é uma exigéncia da evolucao tec-
nolégica. Para utilizar as tecnologias da informacéao e
comunicagdo, como computadores e smartphones, é ne-
cessario que a informacéo seja codificada para o meio
eletrénico. Na era da digitalizacdo, muitas atividades
do cotidiano dependem do uso da tecnologia, o que
também afeta o mundo do trabalho.

A tecnologia se tornou uma importante ferramen-
ta de trabalho, auxiliando o trabalhador no desempe-
nho de suas atividades. No entanto, ndo se pode negar
seu impacto no mercado laboral, visto que alguns pos-
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tos de trabalho foram reduzidos em razao do avango
tecnolégico. Cita-se o exemplo da fungdo de caixa dos
estabelecimentos bancarios, afetada pelo surgimento
dos caixas eletronicos na década de 1960.

Atualmente, ndo é mais necessario ir até uma
agéncia para realizar pagamentos ou até mesmo para
contratar um empréstimo, pois o cliente pode se auto
atender utilizando seu préprio celular. Muitas das ati-
vidades realizadas por bancérios foram “transferidas”
para aplicativos digitais. O constituinte de 1988 pare-
ce ter percebido esse “efeito deletério promovido pela
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tecnologia sobre o mercado de trabalho” (MORAES,
2017, p.232), uma vez que, conforme disposto no art. 7¢,
XXVII da Constitui¢do Federal, é direito dos trabalha-
dores a protecdo contra a automacao.

Os avangos tecnolégicos podem trazer efeitos
adversos para o mercado laboral, como a reducado de
determinados postos de trabalho em razdo da automa-
¢do, substituicdo do humano pelo robd, ou até mesmo
a fiscalizagdo do trabalhador realizada por maquinas. A
substituicdo de trabalhadores por robds com inteligén-
cia artificial ja é realidade. Na Estonia esta em desenvol-
vimento um “rob6 juiz”, que ird analisar disputas legais
envolvendo menos de € 7 mil. O projeto piloto prevé o
aprimoramento dos algoritmos do rob6 com base no re-
torno de juizes e advogados quanto a decisdo pronun-
ciada pelo robd. O “robd juiz” é uma tentativa tecnolo-
gica do governo da Estonia para diminuir a quantidade
de processos distribuidos para os juizes e funcionarios
do judiciario.®

O Comité Econémico e Social Europeu (2016, p.
167) publicou um parecer sobre os efeitos da digitaliza-
¢do no setor dos servicos e no emprego no ambito das
mutagoes industriais, no qual prevé que os Estados-
-Membros da Unido Europeia correm o risco de perder
entre 40% e 60% dos empregos ao longo dos préximos
vinte anos em razdo da automacao trazida pela digi-
talizagdo. Ainda, o parecer questiona se o aumento na
produtividade, causado pela adogdo de tecnologias
avangadas, irdo se traduzir em aumento do emprego,
compensando a eliminagdo de postos de trabalho de-
vido a automagdo dos servigos e exigéncia elevada de
qualificagdo do trabalhador.

O incentivo a qualificagdo profissional e a valori-
zacdo do emprego na economia parecem ser fatores es-
senciais para que a automagao nao afete negativamente
os trabalhadores. Nesse sentido, pode-se falar da ne-
cessidade de protecdao de uma nova vulnerabilidade do
trabalhador, a vulnerabilidade tecnolégica. O papel dos
sindicatos neste ponto pode ser essencial, pois talvez os
sindicatos sejam a figura que hoje conhecemos (amanha
podera existir outra, hoje ainda nao pensada) mais apta
a organizar os trabalhadores e, por meio da representa-
¢éo coletiva, reivindicar condig¢ées de trabalho decente.
Ha de se priorizar estratégias para a educacao de qua-
lidade, o que para Cunha Junior é um desafio imposto
aos sindicatos. Conforme o autor, os dirigentes sindi-
cais deverdo conscientizar os governantes e a sociedade
que é por meio da qualificagdo que as futuras geracdes
de trabalhadores conseguirdo atender as exigeéncias
de méo de obra tecnologicamente aptas (CUNHA JU-
NIOR, 2018, p. 24).

Os sindicatos devem exercer sua fungdo social,
organizando os trabalhadores, enfatizando cursos e
qualificagdes, gestionando novas vagas do mercado de
trabalho e indicando novas necessidades no mercado,
visto que tém papel fundamental na organizacdo dos
trabalhadores. Todavia, a prépria organizagdo dos sin-
dicatos estd em xeque. Para Fraga (2019), a reforma tra-
balhista (Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017) incenti-
vou a negociacao coletiva, reforcando o papel relevante
dos sindicatos, porém a Medida Provisoria n. 873, de 1°
de margo de 2019, ameaca a sustentacdo econdémica dos

(1) A reportagem completa esta referenciada ao final deste artigo.
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sindicatos ao trazer alteragdes a CLT quanto a contri-
buicgéo sindical.

O pagamento da contribuigao sindical ocorria por
desconto em folha de pagamento. Com a nova redagao
do art. 582 da CLT, o recolhimento da contribui¢ao sin-
dical dos trabalhadores, desde que autorizado prévia e
expressamente, sera feito exclusivamente por meio de
boleto bancario ou equivalente eletrénico, o qual deve
ser encaminhado obrigatoriamente a residéncia do tra-
balhador ou, na hipétese de impossibilidade de recebi-
mento, a sede da empresa.

Os efeitos da MP n. 873/2019 ja podem ser sen-
tidos. E noticia recente o fechamento por tempo inde-
terminado do Sindicato dos Empregados no Comércio
de Porto Alegre (Sindec-POA) em razdo da dificuldade
financeira para manter as atividades patrocinadas pela
entidade. O Sindec-POA representa 100 mil comercia-
rios, que terdo servigos assistenciais afetados — como
creche e departamento médico e odontol6gico.?)

Ha que se chamar atencdo para as dificuldades
atualmente enfrentadas pelos sindicatos no Brasil frente
a publicacdo da MP n. 873/2019. Os sindicatos correm
risco de fechamento por razdes financeiras. O debate
sobre a continuidade dos sindicatos diante das novas
diretrizes legais que afetam diretamente a sustentagao
economica das entidades de representacdo coletiva é
questdo de relevancia, ainda mais na perspectiva da era
da digitalizagdo com vista ao trabalho decente.
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A fiscalizacdo do meio ambiente de trabalho, no
teletrabalho, é um tema que apresenta grandes desafios
do ponto de vista da agdo publica. Sua complexidade
decorre de suas caracteristicas peculiares.

Os teletrabalhadores podem vir a sofrer sistemati-
camente o desrespeito as condi¢des de satide e seguran-
¢a do trabalho, caso o Estado nao efetive a devida fisca-
lizacdo neste ambiente, o que acarretaria uma violagado
de seus direitos fundamentais.

Nesse contexto, a inspecdo do trabalho é conce-
bida como o principal meio pelo qual o Poder Publico
pode atingir seus objetivos e promover um meio am-
biente de trabalho digno (LOPES FILHO, 2018).

Desde o seu nascedouro, a Organizagdao Inter-
nacional do Trabalho — OIT incluiu a inspecdo do
trabalho entre suas prioridades, a ideia de que todos
os paises deveriam ter um sistema de inspecado labo-
ral para assegurar a aplicagdo das normas de protecao
ao trabalho persiste desde a origem da organizagdo
(RICHTHOEEN, 2006).

No inicio foi a pressdo dos préprios empresarios
que levou o Estado a realizar as primeiras intervencoes
nas relagdes de trabalho; alertavam para os males do
trabalho precoce de criangas, o que poderia tornar o
mercado de mao de obra composto por homens fracos
e doentes. Sob esse argumento, pediam a intervengao
do Estado para a fixacdo de uma idade minima para
inser¢do no mercado de trabalho (MANNRICH, 1991).

Por ocasido da primeira conferéncia internacional
em 1919, se adotou uma recomendacdo com vistas a
instauragdo, em todos os paises membros, de uma ins-
pecao do trabalho nas fabricas.

Atualmente a Convengdo n. 81, de 1947, segue
sendo o instrumento de referéncia universal nessa ma-
téria (BEAUDONNET, 2010).
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Administrativo Trabalhista. Sao Paulo: Editora LTr, 2018.

O teletrabalho é uma das atividades para as quais
a nogao de trabalho decente tem especial importancia,
considerando que por essa condicao, os teletrabalhado-
res, ndo podem ser discriminados em relagido aos que
laboram no ambiente convencional, e mais facilmente
auditavel pela Auditoria-Fiscal do Trabalho.

Pode-se utilizar, por analogia, a normativa em
vigor ja utilizada para a fiscalizagdo do trabalho do-
méstico, onde o Estado ja se deparou com a questao da
inviolabilidade de domicilio.

A Convengao da OIT sobre o Trabalho Decente
para as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos,
n. 189, de 2011, ratificada pelo Brasil, estabelece em seu
art. 17 que:

“Art. 17.

Todo Membro devera estabelecer mecanismos de
queixa e meios eficazes e acessiveis para assegurar o
cumprimento da legislacdo nacional relativa a protecdo
dos trabalhadores domésticos.

Todo Membro deverd formular e colocar em pra-
tica medidas relativas a inspegdo do trabalho, a apli-
cagdo de normas e sangdes, com a devida atengdo as
caracteristicas especificas do trabalho doméstico, em
conformidade com a legislagdo nacional. A medida que
seja compativel com a legislacdo nacional, tais medidas
deverdo especificar as condigdes sob as quais se podera
autorizar o acesso ao domicilio, com o devido respeito
a privacidade.”

No entendimento da Organizacdo, o principio a
inviolabilidade do domicilio deve ser cotejado com o
trabalho decente, tal compreensdo também pode ser
utilizada na fiscalizagao das condi¢des de satide e segu-
ranga do trabalho no teletrabalho.

Diante disso foi publicada no Diario Oficial da
Unido, em 7 de agosto de 2014, pelo Secretario de Ins-
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pecdo do Trabalho, a Instru¢do Normativa n. 110, de 6
de agosto de 2014 que dispde sobre os procedimentos de
fiscalizagdo do cumprimento das normas relativas a pro-
tegdo ao trabalho doméstico.

Tal norma, com algumas adaptagdes, pode servir
para o cumprimento dessa missao.

A fiscalizacdo, realizada pelo Auditor-Fiscal do
Trabalho — AFT, pode ser iniciada preliminarmen-
te mediante o procedimento de fiscalizacdo indireta,
considerada aquela realizada por meio de sistema de
notificagdes para apresenta¢do de documentos (art. 30
do Decreto n. 4.552/2002, o Regulamento da Inspecao
do Trabalho — RIT). Com isso, varios itens referentes a
satde e seguranca do trabalho ja podem ser auditados.

A agdo fiscal indireta se inicia mediante a emissao
de notificagao por via postal, com aviso de recebimento
— AR, listando a documentacgéo requerida e indicando
o dia, hora e local a ser apresentada ao AFT.

Ap6s isso, havendo necessidade de fiscalizagao
no local de trabalho, o AFT, ap6s apresentar sua Car-
teira de Identidade Fiscal (CIF), e em observancia ao
mandamento constitucional da inviolabilidade do do-
micilio, somente poderia ingressar na residéncia com
o consentimento expresso e escrito do morador, onde
ocorre o teletrabalho.

Para fins do dito consentimento pode-se conside-
rar qualquer pessoa capaz, pertencente a familia, que
esteja responsavel pela residéncia no momento da ins-
pecéo.

Ultrapassadas essas etapas, apenas com ordem
judicial seria possivel a verificagdo do ambiente de tra-
balho no teletrabalho.
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A classe trabalhadora representa, historicamente,
um povo (super) explorado, que foi alijado dos meios
de producido pelos detentores de capital, restando-a
vender sua for¢a de trabalho para sobreviver. Sendo
assim, aqueles que sdo donos do capital e dos meios de
produgdo (méquinas, tecnologia, ferramentas, conheci-
mento técnico e etc.) configuram a parte hiperssuficien-
te da relagdo de trabalho, que tem o poder de ditar as
regras do contrato de trabalho que serdo aceitas pelos
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trabalhadores em condigoes de fragilidade, que depen-
dem tunica e exclusivamente, na maioria dos casos, de
sua forca de trabalho para a sobrevivéncia sua e de sua
familia, vez que o salario configura verba alimentar.

Ao observar essa relagao desigual entre emprega-
dor e trabalhador, percebe-se que héd a impossibilidade
de uma negociagdo justa entre as partes quando ha algo
a ser reivindicado. Ora, como um simples trabalhador,
com um saldrio que proporciona apenas sua subsistén-
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cia e de sua familia, laborando em um pais que néo lhe
fornece o minimo de seguranga e estabilidade nas rela-
¢oes de trabalho podera enfrentar seu patrdo para anga-
riar melhores condicdes de trabalho e de vida? E nesse
ponto, entdo, que entra a grande importancia da forma-
¢do e atuagdo dos sindicatos na vida dos trabalhadores.

Somente um ente coletivo é capaz de negociar
com o capital, com os grandes empregadores (que car-
regam em si uma personalidade coletiva). Sdo, entdo,
nos sindicatos que os trabalhadores se agregam, se
retinem, discutem e articulam seus movimentos de re-
sisténcia, seus anseios por melhores condic¢des de tra-
balho, por mais dignidade e visibilidade. Para melhor
entender esse instituto tdo antigo e importante que é o
sindicato, Mauricio Godinho Delgado explica:

“Assim, a Lei brasileira define sindicato como as-
sociacdo para fins de estudo, defesa e coordenagao de
interesses econdmicos ou profissionais de todos os que,
como empregadores, empregados, agentes ou trabalha-
dores auténomos, ou profissionais liberais, exercam,
respectivamente, a mesma atividade ou profissao ou
atividade ou profissdes similares ou conexas (art. 511,
caput, CLT).” (DELGADO, 2016, p. 1470)

O fato é que o préprio Direito do Trabalho é fruto
das lutas sociais dos trabalhadores, muitas delas apoia-
das ou lideradas por sindicatos.

Para entender como novas tecnologias podem in-
fluenciar diretamente, de maneira negativa ou positiva,
o funcionamento dos sindicatos, é necessaria uma ana-
lise histérica dos modelos de produgao.

Quando do auge do modelo de produgdo taylo-
rista-fordista, os trabalhadores se mantinham em cons-
tante contato, enclausurados dentro de um mesmo es-
pago fisico, durante horas, todos os dias. Tal modelo de
fabrica possibilitava um maior controle desses sujeitos
e uma acelera¢do da producdo, mas, ao mesmo tempo,
facilitava a articulacdo de movimentos de resisténcia
proprios da classe. Nesse modelo de fébrica tinica e coe-
sa, o sindicato abarcava todos os trabalhadores de uma
mesma fabrica, apoiando-os e fortalecendo-os.

Para conter tais movimentos articulados pela
classe trabalhadora e a organizagdo da mesma em sin-
dicatos, o modelo de produgao foi fracionado, horizon-
talizado, terceirizado e precarizado, deixando de ser
um modelo taylorista-fordista e passando a ser toyo-
tista — informatizado e automatizado (ALVES, 2018).
Assim, ao invés de uma fabrica que abarcasse todo pro-
cesso de producado de determinado produto, ha vérias
fabricas separadas fisicamente, cada uma com tecnolo-
gia especializada em produzir uma parte do produto
final. Tal modelo de producao dificulta a articulagao de
movimentos de resisténcia e enfraquece o movimento
sindical, vez que, agora, os trabalhadores se encontram
em sindicatos distintos.

Dessa forma, a tecnologia que possibilitou a frag-
mentagdo da fabrica grande em vérias fdbricas especia-
lizadas em uma determinada etapa da producéao, subs-
tituindo, cada vez mais, a mdo de obra humana por
maquinas, enfraqueceu o sindicato e, consequentemen-
te, a organizacao da classe trabalhadora. Sobre o tema,
explica Marcio Tulio Viana (2017, p. 32) que, em razao
dessas novas tecnologias toyotistas, que permitem pro-
duzir sem reunir, em oposicao ao modelo taylorista-for-
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dista, a fabrica contemporéanea se fragmenta, dividindo
a classe operaria e minando as normas de protecao.

Resta comprovado que a implementacao cada vez
maior de tecnologias nas fabricas, seja fragmentando a
producao, seja substituindo mao de obra humana por
maquinas, impacta de forma negativa a atuagdo dos
sindicatos, que se mostram cada vez mais enfraque-
cidos e obsoletos. Dessa forma, o desafio é extrair das
tecnologias algo que contribua para o fortalecimento do
movimento sindical e, consequentemente, da organiza-
¢do dos trabalhadores.

Portanto, na medida em que novas formas de
produgédo e de tecnologias no capitalismo contempo-
raneo dificultam a articulagdo de resisténcias coletivas,
mostra-se necessario que os sindicatos se modifiquem,
visando a ampliacdo da forca unificadora de classe, em
toda a sua pluralidade. De acordo com Lilian Arruda:
“[...] torna-se imperiosa a “reinvenc¢do do movimento
sindical” como fator de democratizacdo do trabalho
e como refor¢o da “voz coletiva” (ARRUDA, 2004, p.
431), e é ai que entra o uso da tecnologia como um alia-
do do movimento sindical.

Imagine uma marca de carros, cuja montagem fi-
nal dos veiculos se d& na sede da empresa, na Alema-
nha, mas a produgédo de pneus é na China, de motores
na Itdlia, de bancos no México e assim por diante. A
fabrica e a produgdo sdo fragmentadas gragas a tecno-
logia de montagem. Se o sindicato se fragmenta como
a fabrica, ao invés de um sindicato forte que represente
todos esses trabalhadores de um mesmo empregador fi-
nal, teremos varios sindicatos pequenos e frageis, com-
postos por poucos trabalhadores.

Os sindicatos devem utilizar os avangos tecno-
légicos como aliados que possibilitem a interligacdo
desses varios sindicatos espalhados pelo mundo que,
na verdade, representam trabalhadores que trabalham
para uma mesma grande empresa, formando assim, Re-
des Sindicais.

Os sindicatos, portanto, sentiram necessidade de
criar vinculos internacionais, através da filiacdo a cen-
trais e federagdes internacionais (ARRUDA, 2004, p. 1).
Formaram-se redes solidarias de resisténcia entre os
trabalhadores de uma mesma multinacional, ou que
faziam parte de um mesmo setor de producado, que se
encontravam dispersos pelo globo.

Essas redes sindicais possibilitam a aproximagao
de dirigentes de sindicatos de uma mesma empresa ou
setor de producdo, que possua filiais em paises e re-
giodes distintas. Tal fato possibilita um fluxo de informa-
¢Oes e experiéncias, que conscientizam os trabalhado-
res a reivindicarem uma horizontaliza¢do dos direitos
trabalhistas em diferentes paises. As redes incorporam
também reivindica¢des que envolvem questdes raciais,
de género, de combate ao trabalho infantil e escravo.
Apoiadas no conceito de trabalho decente da Organiza-
¢ao Internacional do Trabalho (OIT), sio uma maneira
de o movimento sindical agir contra as formas globali-
zadas de trabalho precario (ARRUDA, 2004, p. 432-433).

Dessa forma, as Redes Sindicais somente conse-
guem se formar, articular e efetivar com o uso de tec-
nologias que possibilitem a integragdo e comunicacado
de diversos sindicatos que se encontram localizados em
diferentes lugares, mas que tém uma atuagdo conjunta
e horizontal.
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Espera-se que com a formagao e atuagdo das Re-
des Sindicais seja possivel perceber a fundamental im-
portancia dos sindicatos para a manutengao e conquista
de novos direitos trabalhistas e humanos no capitalis-
mo contemporaneo, subvertendo a logica hoje estabe-
lecida que trata tais direitos como custos financeiros e
ndo como conquistas sociais (ALVES, 2017). Tal pen-
samento precisa se modificar, pois trabalhadores sem
direitos, com baixa qualidade de trabalho e de vida,
provavelmente ndo serdo bons consumidores para o
sistema capitalista, ndo fomentando a economia dos
paises e gerando, assim, sucessivas crises econdmicas.
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Embora a Lei n. 12.551/2011, ao modificar a reda-
¢do do art. 62 da CLT, tenha previsto que ndo se distin-
gue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado
e o realizado a distancia, desde que estejam caracteri-
zados os pressupostos da relacio de emprego, o que
permite afirmar que, desde ai, ja existia normatividade
expressa acerca do regime de teletrabalho, é certo que a
“Reforma Trabalhista” (Lei n. 13.467/2017) o explicitou
de maneira muito mais amplificada.

O art. 75-B da CLT considera teletrabalho a pres-
tagdo de servicos preponderantemente fora das depen-
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publicados, além de dezenas sobre Lingua Portuguesa.

déncias do empregador, com a utilizagado de tecnologias
de informagao e de comunicag¢do que, por sua natureza,
ndo se constituam como trabalho externo, ainda que
ocorra comparecimento as dependéncias do emprega-
dor para a realizagdo de atividades especificas que exi-
jam a presenga do empregado no estabelecimento.

Segundo o art. 75-E da CLT, o empregador devera
instruir os empregados, de maneira expressa e ostensi-
va, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doen-
cas e acidentes de trabalho, e esses dltimos assinardo
termo de responsabilidade se comprometendo a seguir
as instrugdes fornecidas pelo empregador.
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Porém, questiona-se: como conciliar, no teletraba-
lho, a fiscaliza¢do do meio ambiente de trabalho com a
inviolabilidade de domicilio?

Uma o6tima forma de responder a pergunta é
relembrar o que ocorria e o que ocorre, em termos de
legislacdao, doutrina e jurisprudéncia, com o trabalho
doméstico. Isso porque o empregado doméstico presta
servicos de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a fa-
milia, no dmbito residencial destas (antes, segundo o
art. 12 da Lei n. 5.859/1972, que antes dispunha sobre
o contrato de trabalho doméstico, hoje, em razdo do
art. 1%, caput, da Lei Complementar n. 150/2015, norma
atualmente em vigor).

A época de vigéncia da Lei n. 5.859/1972, regis-
tre-se a edi¢do da Instrugdo Normativa SIT n. 110/2014
(DOU 7.8.2014), na qual o Secretario de Inspecdo do
Trabalho disp6s sobre os procedimentos de fiscalizagao
do cumprimento das normas relativas a protecado ao tra-
balho doméstico.

No art. 4°, previu-se que, em caso de necessidade
de fiscaliza¢do do local de trabalho, o auditor-fiscal do
trabalho, apds apresentar sua carteira de identidade fis-
cal e “em observancia ao mandamento constitucional
da inviolabilidade do domicilio”, dependerd de consen-
timento expresso e escrito do empregador para ingressar
na residéncia onde ocorra a prestacdo de servigos por
empregado doméstico.

Segundo Delgado (2019, p. 475), a fiscalizagdo do
trabalho “deveria ser do tipo indireto (fiscalizacado indi-
reta), em virtude da garantia expressa no art. 5°, XI, da
Constituigao”.

Porém, fato é que a Lei Complementarn. 150/2015
subverteu essa l6gica, ao admitir a fiscalizacdo direta na
residéncia do empregador doméstico com a inclusdo do
art. 11-A na Lei n. 10.593/2002, que trata da fiscalizagao
do trabalho, embora sujeite a atuagdo do auditor-fiscal
do trabalho a “agendamento e entendimento prévios
entre a fiscalizagdo e o empregador”.

Ainda assim, é um avango, pois ndo torna o art.
5¢, XI, da Constitui¢do um dogma absoluto — e é aqui o
ponto de resposta ao questionamento.

Nao existe antinomia entre normas de natureza
supraconstitucional, de modo que, eventual choque
entre elas é considerado colisio de normas constitu-
cionais, que devem ser harmonizadas em juizo de pon-
deracdo, preservando-se e concretizando-se 0 maximo
dos direitos e bens constitucionais protegidos (FARIAS,
1996, p. 98).

Se, de um lado, a Constitui¢do estabelece, no art.
5¢, XI, que a casa é asilo inviolavel do individuo, nin-
guém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determi-
nacao judicial, por outro estabelece, no art. 72, XXII, que
é direitos dos trabalhadores, além de outros que visem
a melhoria de sua condicdo social, a redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, hi-
giene e seguranca.

Inclusive, em que pese o segundo ndo estar pre-
visto no art. 5%, os direitos sociais, por fazerem parte
do Capitulo IT do Titulo I, sdo considerados, tal qual
os direitos e deveres individuais e coletivos, direitos e
garantias fundamentais, de aplicacdo imediata, na forma
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do art. 5% § 12, que faz referéncia ao texto expresso no
Titulo I, e ndo no Capitulo I, “de tal sorte que todas as
categorias de direitos fundamentais estdo sujeitas, em
principio, ao mesmo regime juridico” (SARLET, 2013,
p- 514-515).

Desse modo, o art. 7%, XXII, da Constitui¢do, ao
prever, como direito minimo, pétreo e de aplicagdo ime-
diata (arts. 5% § 1°, e 60, § 4°, IV, da Constitui¢ao), a re-
dugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saiide, higiene e seguranga, consagra o principio do risco
minimo regressivo e, corolario a este, o principio da re-
tengdo do risco na fonte.

Pelo primeiro, temos que “a exposigdo [a] agentes
nocivos devera ser a minima possivel e, mesmo assim,
com o passar do tempo devera reduzir progressivamen-
te em diregdo ao risco zero”; o segundo “indica que o
risco deve ser controlado desde a sua origem, evitando
que o agente nocivo possa propagar a ponto de atingir
a integridade do trabalhador” (OLIVEIRA, 2017, p. 95).

Assim, o art. 52, XI, deve ser harmonizado com o
art. 79, XXII, ambos da Constituicao da Reptiblica. Par-
tir da premissa de que a casa € asilo invioladvel e, por-
tanto, infensa a fiscalizacdo do trabalho, ndo me parece
compativel com o atual Estado Democrético de Direito,
fundado na dignidade da pessoa humana, que deman-
da protecdo a pessoa humana do trabalhador.

Nesse sentido, a meu sentir, o art. 72, XXII, da
Constituigdo autoriza, plenamente, a fiscalizagdo do
trabalho na residéncia do empregado sujeito ao regime
de teletrabalho, inclusive porque o verdadeiro (licito)
regime de teletrabalho sequer sujeita o empregado a
jornada de trabalho, na forma do art. 62, III, da CLT,
o que acarretara, mutatis mutandis, em caso de desvir-
tuamento, impedimento ou fraude na aplicagdo dos
preceitos contidos na Consolidagéo (art. 9% da CLT), em
admoestacao irreversivel a satide do empregado, o que
nédo pode ser ignorado pela fiscalizagdo do trabalho.

Ha aqui um cléssico confronto entre o direito a
propriedade, a intimidade e a vida privada, corolario
do art. 5%, XI, em confronto com a prépria vida e exis-
téncia digna da pessoa humana, segundo art. 72, XXII,
de modo que, em juizo de ponderacdo, prevalece esse
altimo, o que mais se harmonia com fundamentos de
dignidade da pessoa humana e valoriza¢do do traba-
lho humano e da livre-iniciativa. A ordem econdmica é
fundada na valorizagao do trabalho humano e tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os di-
tames da justica social (arts. 12, III e IV, e 170, caput, da
Constituigao).

Se assim nédo for, ainda assim, sucessivamente,
defende-se a aplicacdo analégica, aos empregados su-
jeitos ao regime de teletrabalho, do art. 11-A na Lei n.
10.593/2002, que trata da fiscaliza¢do do trabalho do-
méstico, por ser a analogia a “operacéo 16gico-compa-
rativa pela qual o operador juridico, em situagdes de
lacuna nas fontes normativas principais do sistema,
busca preceito adequado existente em outros segmen-
tos do universo juridico”, sendo um recurso a “inte-
gragdo juridica, pela qual se pesquisam outras fontes
normativas para aplicacdo ao caso concreto figurado”
(DELGADO, 2019, p. 209). O telos é o mesmo: o confron-
to entre a fiscalizagdo do trabalho e o fato de a casa, pela
Constitui¢ao, ser asilo inviolavel.
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O recurso a analogia decorre ndo apenas dos arts.
4° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro
e 82 caput, da CLT como, principalmente, em razao do
art. 82 do CPC, que impde ao magistrado que atenda
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguar-
dando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade e a razoabilidade.
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GRAU ESPECIAL DE CONFIANCA E LEALDADE
NAS RELACOES DE TRABALHO A DISTANCIA

A evolugdo da tecnologia nos anos recentes e as
expectativas que se projetam para o futuro trazem no-
vas realidades aos diversos aspectos da vida cotidiana.
Um dos mais significativos, sendo o de maior expres-
sdo, refere-se aos meios de comunicagdo a distancia, o
que atuou como fator decisivo para o processo de glo-
baliza¢do em curso.

A possibilidade de se realizar em tempo real a
troca de dados e a comunicagdo entre as pessoas, in-
dependentemente da localizagdao geogréfica na qual se
encontrem no planeta, “encolheu” a Terra. No campo
das relagdes de trabalho, esse processo fez surgir no-
vas situagdes e oportunidades a serem exploradas ou,
quando o menos, atraiu a necessidade de observa-las
sob diferentes perspectivas.

E nesse amplo campo, ainda em expanséo e caren-
te de exploragdo, que o instituto do teletrabalho toma
seu lugar, atraindo a necessidade de se firmar novos
conceitos ou de rever aqueles j4 existentes, sob enfoque
compativel com as particularidades que despontam.

Como cedigo, as relagdes de emprego encontram
sua moldura legal nas disposi¢des em conjunto dos
arts. 2° e 3% da CLT, os quais reproduzem, entre outros,
o conceito elementar de subordinagdo, que, a nosso
sentir, sofre maior impacto com o trabalho prestado a
distancia.

Registre-se de pronto e como premissa, que as
ideias postas a seguir ndo procuram afastar a subor-
dinacgdo das relagdes de teletrabalho — o que levaria a
outra figura de trabalho, alheia ao emprego na forma
da CLT. De fato, visa-se contribuir para construcao de
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entendimento que traga harmonia entre os conceitos
tradicionais e a nova forma de prestacdo de trabalho a
distancia, ainda que para isso seja necessaria a descons-
trugdo de concepgdes ja arreigadas e a suplantacdo de
barreiras ideolégicas.

Uma constatagdo empirica 6bvia é estopim da ne-
cessidade da diferente abordagem que se propde: o em-
pregado, a principio, ndo esta sob a vigiladncia explicita
do empregador.

E bem verdade que a evolugio dos j& menciona-
dos meios de comunica¢do permite que o empregador
lance olhos, através de um monitor de video, sobre o
empregado a distancia, fiscalizando-o nos diversos as-
pectos do trabalho, inclusive ergonémicos. Néo é dife-
rente a conclusdo de que o controle de jornada pode ser
exercido sem qualquer dificuldade, mediante registros
de acessos a sistemas e afins.

Sucede que o trabalho em tais circunstancias,
nada obstante seja prestado a distancia, em sua essén-
cia pouco ou nada difere daquele realizado in loco, na
sede do empregador. O empregado continua amarra-
do ao “ponto” e a vigilancia ostensiva do empregador,
como se estivesse na sala ao lado no mesmo prédio da
empresa.

A nosso sentir, essa concepcao de teletrabalho li-
mita substancialmente suas possibilidades e nao deve
ser fomentada.

Voltemos, entdo, a constatagdo ja langada de que o
empregado, ao trabalhar a distancia, ndo estd [ndo deve-
ria estar] sob a vigilancia explicita do empregador.
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Essa circunstancia atribui uma liberdade ao tele-
trabalhador ndo concebida aos seus pares que prestam
servi¢os na sede da empresa, bem como revela elevado
nivel de confianga do empregador no empregado.

Tem-se, enfim, uma relagao baseada efetivamente
no principio da boa-fé objetiva de seus sujeitos, atrain-
do os deveres anexos que o caracterizam, como, por
exemplo, a lealdade, a cooperagdo, a razoabilidade,
além da ja mencionada confianga.

Revela-se a real possibilidade de que as relagdes
de emprego evoluam para caracteristicas que acom-
panhem o atual nivel de informacdo e conhecimento,
superando a ideia de constante tensdo entre capital e
proletariado.

A seguir essa hipétese, a relacdo passa a ser vin-
culada basicamente pelo servigo contratado, objeto de
livre avenca entre os sujeitos (art. 444 da CLT).

Ao dispor de liberdade para gerir seu tempo, o
teletrabalhador podera conjugar as obrigagdes decor-
rentes do trabalho com as demais que lhe demandam
a vida cotidiana, ou mesmo com necessidades de sua
vida pessoal. Por outro lado, atrai parte da responsa-
bilidade que seria do empregador na relagao “tradi-
cional” emprego, tais como os cuidados de observar
as regras de ergonomia e para protecdo de sua propria
satde.

O empregador, por sua vez, simplifica sua dina-
mica administrativa. Em outros aspectos do contrato, a
exemplo das ja referidas regras de ergonomia e de pro-
tecdo de satide, o empregador estaria limitado a orien-
tagdo e a instituicdo de politicas.

A relagdo deixa de ter fundamento central no as-
pecto quantitativo, relacionado ao tempo, e se aproxima
da concepgdo qualitativa, baseada no resultado do tra-
balho. Soltam-se amarras vinculadas a fiscalizagdo os-
tensiva pelo empregador e atam-se outras relativas ao
produto do servico. Redistribuem-se responsabilidades
ao mesmo tempo que se asseguram novas liberdades.
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Tal conjuntura mantém os tragos que caracterizam
a subordinagao juridica que vincula os sujeitos da rela-
¢do. O trabalho continua sendo prestado sob a depen-
déncia e a politica tragada pelo empregador. Mitiga-se,
todavia, a intervengao do empregador nos mais diversos
e minimos aspectos da forma de prestacdo do servigo.

Nao se afasta — pelo menos ndo por hora — o
aspecto do contrato de emprego relacionado a limitagao
da duracgéo do trabalho. Todavia, certa flexibilizagao de
horérios no interesse do empregado, inclusive em pa-
rametros ndo praticados usualmente, deve ser aceita
quando baseada nas concepg¢des expostas.

Por certo, percebe-se que o modelo de teletraba-
lho ndo ostenta serventia para as fungdes de “chao de
fébrica” ou naquelas em que a presenca fisica do em-
pregado é necessdria.

A concepgdo do trabalho a distancia se revela
mais adequada ao trabalho intelectual, o que pressu-
poe um grau minimo de discernimento do empregado
quanto ao modelo proposto.

E, ainda quanto aqueles servigos que podem ser
cumpridos a distancia, ndo se considera que o modelo
de teletrabalho que defendemos possa vir a ser implan-
tado indistintamente, quando consideradas as diversas
particularidades dos tipos de trabalho.

A adesdo ao teletrabalho, nesses termos, deman-
da o rompimento de paradigmas relacionados a aspec-
tos de hipossuficiéncia do empregado, bem como clama
por especial grau de maturidade dos sujeitos, seja pelo
empregado ao saber dispor da liberdade que alcangou,
seja pelo empregador ao conscientemente limitar seu
poder diretivo.

O que se propoe é que esse quadro de liberdade
e confianca mutua, baseado na boa-fé objetiva entre os
sujeitos, seja o parametro de abordagem das rela¢des de
trabalho a distancia, trazendo o rigor de intervengoes e
limitagdes, vistos nas relagdes presenciais, somente em
situagdes de excegao.
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2° PAINEL

SOBRE ARBITRAGEM TRABALHISTA:
ENTRE A LEI N. 9.307/1996 E A “REFORMA TRABALHISTA”,
APLICA-SE A NORMA MAIS FAVORAVEL AO TRABALHADOR
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No direito coletivo do trabalho, ha previsdo cons-
titucional da arbitragem, permitindo-se aos atores cole-
tivos a negociagado coletiva ou a arbitragem ou o ajuiza-
mento, de comum acordo, de dissidio coletivo de natu-
reza economica (art. 114, § 29, da Constituicao). O pro-
prio Ministério Publico do Trabalho tem a competéncia
de “atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas
partes, nos dissidios de competéncia da Justiga do Tra-
balho” (art. 83, XI, da Lei Complementar n. 75/1993).

Porém, no direito individual, ha tratamento juri-
dico diverso.

Com efeito, o direito individual do trabalho cons-
truiu seu nicleo duro em torno dos principios da im-
peratividade das normas trabalhistas, pelo qual “prevalece
[...] o dominio de regras juridicas obrigatoérias, em detri-
mento de regras apenas dispositivas”, e da indisponibili-
dade dos direitos trabalhistas, que “traduz a inviabilidade
técnico-juridica de poder o empregado despojar-se, por
sua simples manifestagdo de vontade, das vantagens e
prote¢des que lhe asseguram a ordem juridica e o con-
trato” (DELGADO, 2019, p. 236-237).

O direito individual é marcadamente protetivo,
em razdo da hipossuficiéncia do empregado, cujo con-
trato de trabalho tem como objeto seu meio de existéncia
digna (salario), em face do empregador, que possui para
si o poder empregaticio, o que fundamenta, inclusive, a
legitimacdo da intervencdo estatal (onde se inclui o Esta-
do-Juiz, na forma do art. 52, XXXV, da Constitui¢do) na
autonomia da vontade. Neste sentido, “os contratos que
versem sobre a aquisi¢do ou a utilizagdo de bens que,
considerando sua destinagao, sdao tidos como essenciais
estdo sujeitos a um regime tutelar, justificado pela neces-
sidade de protecdo” (NEGREIROS, 2006, p. 463).

LTr - Jornal do Congresso

Portuguesa.

Nesse sentido, os direitos trabalhistas sdo envol-
tos — todos — sob o manto da indisponibilidade, que
pode ser absoluta (sem possibilidade de disposicao) ou
relativa (onde se franqueia a disposi¢do, em dadas con-
digoes). Porém, absoluto ou relativo, todo e qualquer
direito trabalhista é indisponivel.

O direito é de indisponibilidade absoluta “quan-
do o direito enfocado merecer uma tutela de nivel de
interesse publico, por traduzir um patamar civilizatério
minimo”, a exemplo do “direito a assinatura de CTPS,
ao salario minimo, a incidéncia das normas de prote-
¢do a satde e seguranca do trabalhador”. Verifica-se a
indisponibilidade relativa “quando o direito enfocado
traduzir interesse individual ou bilateral simples, que
ndo caracterize um padrao civilizatério geral minimo
firmado pela sociedade politica em um dado momento
histérico”, a exemplo da “modalidade de salario paga
ao empregado ao longo da relagdo de emprego (sala-
rio fixo versus salédrio variavel) [...]” (DELGADO, 2019,
p-253).

Nao a toa a prépria Lei de Arbitragem — Lei n.
9.307/1996 — dispde taxativamente, em seu art. 12, ca-
put, que as pessoas capazes de contratar poderdo valer-
-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.

Em sentido contrério, a Lei n. 13.467/2017 (“Re-
forma Trabalhista”), sob o palio de “adequar a legisla-
¢do as novas relagdes de trabalho”, conforme ementa
da lei, que traduz o seu objeto, consoante art. 5% da Lei
Complementar n. 95/1998, incluiu o art. 507-A na CLT,
que diz:
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“Nos contratos individuais de trabalho cuja remu-
neracdo seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula com-
promisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do
empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei n. 9.307, de 23 de setembro
de 1996.”

O instituto da arbitragem “mostra-se flagrante-
mente incompativel com os campos do Direito em que
vigoram principios distintos, especialmente em vista
da lancinante diferenciacdo de poder entre os sujeitos
das relagdes juridicas centrais desses campos normati-
vos especificos” (DELGADO; DELGADO, 2018, p. 215).
A CLT, alias, ao se referir a arbitragem prevista na Lei
n. 9.307/1996, retira por si s6 a eficacia do art. 507-A,
dado o regramento contido no art. 1°, caput, da Lei da
Arbitragem.

Para visualizar a correta e adequada solugdo —
constitucional — a controvérsia, relembre-se, mutatis
mutandis, que o STF assentou, no famoso RE n. 590.415/
SC®, a seguinte tese da repercussao geral (no mérito):

“A transacdo extrajudicial que importa rescisdo
do contrato de trabalho, em razdo de adesdo voluntéaria
do empregado a plano de dispensa incentivada, enseja
quitagdo ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto
do contrato de emprego, caso essa condigao tenha cons-
tado expressamente do acordo coletivo que aprovou o
plano, bem como dos demais instrumentos celebrados
com o empregado.”

Nos debates®, algo soou unanime entre os minis-
tros: no plano coletivo, ndo ha uma parte hipossuficien-
te, na medida em que os trabalhadores sdo representa-
dos pelo sindicato da categoria profissional (art. 82, VI,
da Constituigao). Porém, isso nio ocorre no plano indivi-
dual, independentemente do nivel intelectual do empregado
ou da remuneragio percebida.

Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, Rela-
tor, “no direito individual do trabalho o trabalhador
fica a mercé de protegao estatal até contra sua propria
necessidade ou ganancia”. Essa protecdao tem sentido,
“uma vez que empregado e empregador tém peso eco-

(1) Recurso Extraordindrio n. 590.415/SC, Relator: Ministro Luis
Roberto Barroso, Julgamento: 30.4.2015, Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno, Publicagdo: DJe-101 divulgado em 28.5.2015 e publicado em
29.5.2015, com repercussao geral reconhecida (julgamento do mérito).

(2) “STF reconhece validade de cldusula de rentincia em plano de
dispensa incentivada”. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=290618>. Acesso em:
4 abr. 2018.

némico e politico diversos”. Segundo disse, “a incidén-
cia da protecdo as relagdes individuais de trabalho é di-
versa da sua incidéncia nas negociagdes coletivas”, pois
apenas na negociagdo coletiva “o poder econdmico do
empregador é contrabalan¢ado pelo poder dos sindica-
tos que representam os empregados”, pois tais entida-
des “tém poder social, politico e de barganha”.

O Ministro Ricardo Lewandowski ressaltou que,
no plano individual, “o trabalhador precisa ser protegido,
uma vez que a empresa possui forca para compeli-lo a agir
até contra sua prépria vontade”, o que ndo ocorre no pla-
no coletivo, onde “existe paridade de armas” e o sin-
dicato da categoria profissional estd “em igualdade de
condigdes” com a empresa ou o sindicato da categoria
econdmica.

Ou seja, encontramos aqui, no plano individual,
um confronto entre regras concorrentes, cuja solugdo
perpassa pelo principio da norma mais favordvel, como
“principio orientador do processo de hierarquizagao de
normas trabalhistas” (DELGADO, 2019, p. 234-235).

Nessa esteira, entendo que a arbitragem somente
pode ser aplicada dentro do direito coletivo do traba-
lho, na forma do art. 114, § 2°, da Constituicdo, inclusive
com a participacdo do Ministério Publico do Trabalho,
na qualidade de arbitro, consoante art. 83, XI, da Lei
Complementar n. 75/1993.

Porém, no direito individual do trabalho, ha con-
fronto entre o art. 507-A na CLT e o art. 1°, caput, da
Lei n. 9.307/1996, devendo prevalecer o segundo, pelo
principio da norma mais favoravel, de modo que pes-
soas capazes s6 podem valer-se da arbitragem para di-
rimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponi-
veis, 0 que ndo € o caso dos direitos sujeitos a legislagao
do trabalho, o que permite concluir pela ineficacia do
novel dispositivo celetista.
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A sociedade atual apresenta-se cada vez mais plu-
ral e complexa e a resolucdo dos litigios que emergem
no seu seio exige, ndo raras vezes, a existéncia de meca-
nismos que vao para além daqueles que o Estado, atra-
vés dos tribunais, disponibiliza aos cidadaos. Fala-se,
entdo, de resolugao alternativa de litigios — Alternative
Dispute Resolution —, ou seja, da resolugao de conflitos
por outros meios que ndo a adjudicacdo dos tribunais.
No fundo, trata-se de procedimentos, de natureza con-
sensual, que surgem como alternativa a litigacdo judi-
cial e envolvem a intervengdo de um terceiro neutro e
imparcial face a contenda.

Nao pode dizer-se que, na area laboral, a resolu-
¢do alternativa de litigios constitua uma novidade, na
exata medida em que, em rigor, o Estado nunca teve,
ai, o monopolio de regulacdo de conflitos. Na verdade,
a par com os tradicionais meios de composic¢ao de liti-
gios, sempre existiram meios alternativos de resolucao
de conflitos laborais, designadamente os “organismos
disciplinares” nas empresas e, bem assim, a mediagao
e a arbitragem.

O que acaba de se dizer varia, claro esta, de pais
para pais. Nos EUA, por exemplo, ha uma forte tradigao
de recurso a meios de resolugéo alternativa de litigios do
trabalho com especial destaque para a arbitragem — que
nessa sede, remonta, no &mbito das rela¢ées laborais in-
dividuais, ao séc. XVIII e, no &mbito dos conflitos coleti-
vos, ao séc. XIX (ainda que com contornos algo diferentes
daqueles que tem hoje) — e para a mediacdo. No Reino
Unido, a conciliagdo e arbitragem nas relagdes coletivas
laborais foi implementada no inicio do séc. XX, numa
primeira fase promovida através de um departamento
governamental — Conciliation and Arbitration Service —e,
posteriormente, em face das falhas desse sistema, atra-
vés de um servigo voluntario, independente do Governo
mas financiado por ele — o Advisory Conciliation and Ar-
bitration Service — que tem por objetivo a prestacdo de
um servigo imparcial de auxilio as partes na prevencao
e resolugdo de disputas laborais. J4 em Franga, a resolu-
¢do alternativa de litigios laborais passa pelo recurso a
arbitragem, ndo podendo, porém, deixar de se destacar
o papel dos Prud’hommes, no fundo, uma jurisdicao es-
pecializada e paritaria que tem por fito promover a con-
ciliagdo entre trabalhadores e empregadores no ambito
dos conflitos individuais de trabalho.

Em Portugal, ndo obstante a existéncia de varios
mecanismos de resolucdo alternativa de litigios labo-
rais, a tendéncia vai sendo, ainda, a do recurso a via
judicial, de tal modo que ha, ainda, conflitos para os
quais estd vedada a utilizagdo de qualquer outra forma
de composicao. Com efeito, decorre don. 1 do art. 387 do
Cédigo do Trabalho que a regularidade e licitude do des-
pedimento (individual e coletivo) s6 pode ser apreciada
por tribunal judicial.

E, como se disse, a tendéncia, o que nao significa,
porém, que a resolucdo alternativa de litigios laborais es-
teja vedada ou, sequer, arredada da pratica quotidiana.

Tanto assim é que, no que especificamente concer-
ne aos conflitos coletivos de trabalho, estdo previstos,
nos arts. 532 e ss. do Cédigo do Trabalho, meios de re-
solugédo alternativa. E o0 caso, desde logo, da conciliagdo,
procedimento que consiste numa negociagao assistida,
efetuada pelo servico competente do ministério respon-
savel pela area laboral — atualmente a Direccao-Geral
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do Emprego e das Relacdes do Trabalho — e por inter-
médio do qual se visa, em regra, promover um consen-
so quanto a celebragdo ou revisao de convengdo coletiva
(ainda que possa ser utilizada para resolugdo de outros
conflitos coletivos de trabalho), e que é concluida com
um acordo ou com um nédo acordo quanto as matérias
que estejam a ser discutidas.

A conciliagdo pode ser transformada em media-
¢do, procedimento que consiste na tentativa de resolu-
¢do de um conflito colectivo, a partir de uma propos-
ta formulada pelo mediador — que pode pertencer a
DGERT ou, em alternativa, pode ser, a pedido destas,
nomeado de entre a lista de arbitros presidentes exis-
tente no Conselho Econémico e Social — e que pode ter
lugar por acordo das partes ou por iniciativa de apenas
uma delas, um més apds o inicio da conciliagdo, me-
diante comunicacao, por escrito, a outra parte.

Quer haja acordo no ambito da concilia¢do ou, pos-
teriormente, ja em sede de mediagdo, o mesmo ndo vale
por si s6, antes se exigindo as partes que o transformem
numa Convengao Coletiva (ou numa alteragio a conven-
¢ao ja existente), para posterior depdsito e publicacao.

O ordenamento juridico portugués prevé, tam-
bém, a Arbitragem para os conflitos coletivos de tra-
balho, podendo a ela ser submetidos, a todo o tempo,
como resulta do art. 506 do Cédigo do Trabalho, as
questdes laborais resultantes, nomeadamente, da inter-
pretacdo, integragao ou revisdo de convengao coletiva.
A arbitragem pode ser voluntaria — regendo-se, nes-
se caso, por acordo das partes ou, na falta dele, pelas
normas supletivas contidas no Cédigo do Trabalho —,
ou obrigatoria, neste caso determinada por despacho
fundamentado do ministro responsavel da é&rea labo-
ral. Claro esta que esta sujei¢do das partes em confli-
to a uma arbitragem obrigatéria, por determinacio
governamental, ndo é admissivel em toda e qualquer
situagdo, mas antes, sim, naquelas expressamente pre-
vistas na lei, mais concretamente: (i) tratando-se de
primeira convencdo, a requerimento de qualquer das
partes, desde que tenha havido negocia¢des prolonga-
das e infrutiferas, conciliagdio ou mediagao frustrada e
néao tenha sido possivel dirimir o conflito por meio de
arbitragem voluntaria, em virtude da ma-fé negocial da
outra parte, ouvida a Comissdo Permanente de Concer-
tacdo Social; (ii) Havendo recomendacédo nesse sentido
da Comissdao Permanente de Concertacdao Social, com
voto favoravel da maioria dos membros representantes
dos trabalhadores e dos empregadores; (iii) Por iniciati-
va do ministro responsavel pela drea laboral, ouvida a
Comissao Permanente de Concertagdo Social, quando
estejam em causa servigos essenciais destinados a pro-
teger a vida, a satide e a seguranca das pessoas.

Se ndo hd duvidas quanto a utilizagdo destes
meios — porque expressamente previstos na lei — no
ambito dos conflitos coletivos de trabalho, tem-se dis-
cutido a possibilidade de recurso a arbitragem no dm-
bito das relagdes individuais de trabalho, em virtude de
nédo estar prevista no Cédigo do Trabalho, sendo que
a doutrina e jurisprudéncia recentes surgem, cada vez
mais, a apontar no sentido de a mesma ser admissivel,
com amparo na Lei da Arbitragem Voluntaria (Lei n.
63/2011, de 14 de dezembro).

Do que ficou dito — ainda que em termos mui-
to genéricos — pode extrair-se, em conclusio, que nao
obstante a resolucdo alternativa de litigios laborais ter
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assento no ordenamento juridico portugués, nao se lhe
conhece, ainda, na prética, a expressdo que assume
noutros paises europeus, sobretudo no que tange aos
conflitos individuais, drea em que, como se disse, ndo ¢,
sequer, pacifica a possibilidade de recurso a tais meios.

Trata-se, portanto, de matéria em que ainda ha
muito a desbravar, ndo s6 em Portugal, mas, pelo que
me é dado a observar, também no Brasil, a atentar no
que relata o meu Ilustre colega Alfredo Bottone no texto
que aqui nos traz sobre a realidade brasileira.

O MODELO MAIS ADEQUADO PARA A SO!_UCAO DE CONEFLITOS,
NO DIREITO CONTEMPORANEO, AINDA E O PODER JUDICIARIO

Igor de Oliveira Zwicker
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Segundo o art. 2° da Constituicdo, sdao Poderes da
Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legis-
lativo, o Executivo e o Judicidrio. A par dessa premis-
sa, a mesma Constitui¢do prevé, no art. 52, XXXV, com
estatura de direito fundamental, pétreo e de aplicagdo
imediata (arts. 5°, § 12, e 60, § 4°, IV, da Constituicdo),
que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito.

A chamada “crise da separagao dos poderes” é
uma faldcia, por dois motivos: (i) pela natureza instru-
mental do principio da separacdo de poderes, que nao é
fim em si mesmo, pois, embora tenha derivado da per-
cepgao histérica de que o poder do rei deveria ter um
limite, tem como fungdo real a de separar as atribuicdes
entre os poderes para viabilizar e preservar direitos e
liberdades; (ii) a suposta crise, muito mais do que do
Poder Judiciario, é do Parlamento e das maiorias poli-
ticas, os quais, atualmente, muito mais do que locais de
identidade ideoldgica, sdo loci extremamente heterogé-
neos (BARCELLOS, 2008, p. 245-246).

A separacdo dos poderes, hodiernamente, vai
muito além do perigo do monarca despético que assus-
tara Montesquieu. A atuagdo judicial é uma construcao
“de maos dadas” com o legislador, cabendo ao Poder
Judiciario lhe completar a obra e, quando necessario,
apressar-lhe os passos, diante da evidente eletricidade
social: o ativismo judicial “ndo passa de uma expressao
nova com a qual se pretende rebatizar, acriticamente,
a velha criagdo judicial do direito” (COELHO, 2011,
p- 494-495 e 498).
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Portuguesa.

Isso porque, quando a Constituicdo proclama que
todo poder emana do povo, pouco importa se sera di-
retamente ou por meio de representantes, que podem
ser eleitos diretamente, por meio de sufragio universal,
ou indiretamente — certo é que a escolha de magistra-
dos ou sua sele¢ao por concurso ptblico também é
fruto pelo processo democratico, na forma concebi-
da pela propria Assembleia Nacional Constituinte de
1987-1988.

Assim, ao menos no caso brasileiro, diante da
prépria Constituigdo e da sua for¢a normativa, fruto do
Poder Constituinte Origindrio, ndo ha que se falar em
auséncia de legitimacao judicial tio somente porque os
magistrados ndo foram “eleitos”, até porque, de fato o
foram, ainda que indiretamente, como explicitado acima.

Para muito além da soberania popular e/ou esta-
tal, prevalece a soberania da Constituicio (HABERLE,
2009, p. 4). Dessa forma, € legitimo, por exemplo, que
juizes do trabalho deixem de aplicar a chamada “Re-
forma Trabalhista” se constatarem afronta direta e li-
teral a Constituigdo ou contrariedade a tratados inter-
nacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
0s quais possuem posi¢ao hierarquico-normativa de
supralegalidade.

E legitimo ao Poder Judiciario tergiversar a litera-
lidade do art. 226, § 3%, da Constituicdo, a partir de seus
proprios termos, pois ndo hd nenhuma razao plausivel
para — dentro de um Estado dito laico, que visa promo-
ver o bem de todos, sem nenhum tipo de preconceito
(objetivos da Republica, segundo art. 3¢ da Carta) —
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alijar cidaddos homossexuais e lhes negar o direito ao
casamento civil ou ao reconhecimento da unido estavel.

Também é legitimo retirar a eficdcia da Lei n.
5.250/1967 (“Lei de Imprensa”), quando a mesma nao
é recepcionada pelo regime das liberdades inaugurado
em 5.10.1988.

E igualmente legitimo negar eficacia ao art. 482,
f, da CLT, cuja ordem econdémica é fundada na valori-
zac¢ao do trabalho humano e tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi-
¢a social (art. 170, caput, da Constitui¢ao), mormente
quando se constata que a embriaguez nao é desvio de
conduta, justificador da justa causa, mas doenca com
previsdo em mais de setenta itens da Classificagao In-
ternacional de Doengas (CID), inclusive com previsao
de embriaguez meramente eventual.

O Brasil ndo possui institui¢des democraticas em
plenas condigdes de funcionamento, sendo evidente
e latente a corrupgao que assola todos os campos so-
ciais, mas que se fazem presentes, em grande parte,
no seio politico. O Brasil também ndo conta com um
legislativo verdadeiramente representativo, bastando
observar o nimero de homossexuais, mulheres, pretos
e indigenas, por exemplo, que compdem o Parlamento,
em contraposicdo a uma maioria de homens brancos,
heterossexuais e de determinada linha ideolégica ou
profissao de fé.

O Poder Judiciario é, dentro da ética de freios e
contrapesos (checks and balances), um poder limitador de
abusos antidemocraticos dos demais Poderes, sendo le-
gitima a sua atuagdo para constranger comportamentos
que transgridam a autoridade da Constitui¢do. Nesse
sentido, é necessario que “sejam respeitados os direitos
fundamentais de todos os individuos, fagam eles parte
da maioria ou ndo” (Ana Paula de Barcellos apud BRI-
TO FILHO, 2018, p. 116).

No direito contemporaneo, em que o proprio
Presidente da Reptblica afirma que governard para as
maiorias e as minorias que se curvem e se adéquem ou
simplesmente desaparecam®, o Poder Judiciario deve
desempenhar, mais do que nunca, seu tradicional papel
de Corte contramajoritaria:

“O que cabe destacar aqui é que a Corte desempe-
nha, claramente, dois papéis distintos e aparentemente
contrapostos. O primeiro papel é apelidado, na teoria
constitucional, de contramajoritario: em nome da Cons-
tituigdo, da protecdo das regras do jogo democratico e
dos direitos fundamentais, cabe a ela a atribui¢do de
declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e., de deci-
sdes majoritdrias tomadas pelo Congresso) e de atos
do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria
absoluta dos cidadaos). Vale dizer: agentes ptblicos
nao eleitos, como juizes e Ministros do STFE, podem so-
brepor a sua razdo a dos tradicionais representantes da
politica majoritaria. Dai o termo contramajoritario. O
segundo papel, menos debatido na teoria constitucio-
nal 15, pode ser referido como representativo. Trata-se,
como o nome sugere, do atendimento, pelo Tribunal, de
demandas sociais e de anseios politicos que ndo foram
satisfeitos a tempo e a hora pelo Congresso Nacional.”
(BARROSO, s/d)

(3) Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=BCKEwP8T
eZY>. Acesso em: 3 maio 2019.
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E claro que o Poder Judicidrio, diante do ntiimero
gigantesco de agdes, a fim de se comprometer com a
razoavel duracdo do processo e meios que garantam a
celeridade da tramitacado dos processos judiciais (art. 5°,
LXXVIII, da Constituigdo), deve envidar solugdes cria-
tivas, utilizando-se da conciliagdo e mediagao (CPC e
Resolugdo n. 174/2016, do Conselho Superior da Jus-
tica do Trabalho), decidindo considerando as conse-
quéncias praticas da sua decisdo (art. 20 da Lei de In-
trodugdo as normas do Direito Brasileiro), atendendo
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguar-
dando e promovendo a dignidade da pessoa humana
e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia (art. 82 do CPC)
e atentando as estruturas de governanca® produtivas.

Porém, no fim, a decisdo judicial ainda é o meio
mais adequado a construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, que é o objetivo da Reptblica Federa-
tiva do Brasil (art. 39, I, da Constitui¢do), ainda que isso
traga maior “judicializacdo” e/ou acarrete um maior
nimero de processos a serem julgados. Como cirur-
gicamente colocou a Ministra Carmen Ltcia Antunes
Rocha, do Supremo Tribunal Federal, ao votar no Man-
dado de Injung¢do n. 833, em sessao de 22.10.2014:

“O mais é convencimento e compreenséo de cada
um. Eunao considerei e ndo levo em consideracao quan-
to ao que isto pode gerar em termos de judicializagéo.
Eu vivo biblicamente: a cada dia a sua agonia, foi-me
posto um processo para relatar e eu decido segundo o
que se tem no processo quanto ao direito. Nada mais.”
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PROJETO DE LEI DO SENADO N. 392 DE 2016 — SAQUE DO FGTS
NO CASO DE PEDIDO DE DEMISSAO: BOM PARA QUEM?
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O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS) foi criado na Constituicdo de 1946 como regime
alternativo a estabilidade que os empregados possuiam
ao completar dez anos de servico ao empregador. Esse
regime de estabilidade era muito criticado pela sua falta
de efetividade, porque muitas vezes o empregador nao
permitia que o seu empregado completasse os dez anos
exigidos, sofrendo a dispensa antes disso. Logo, ao in-
vés de ser uma garantia, acabava virando uma penali-
dade para aquele que estava prestes a completar dez
anos de trabalho®.

Neste sistema havia duas opgdes: pertencer ao
regime mencionado ou entdo renunciar o direito a es-
tabilidade decenal. No entanto, a Constituicdo Federal
de 1988 erigiu o FGTS a um direito fundamental dirigi-
do a todos os empregados, em substitui¢do definitiva e
automadtica a estabilidade decenal. Neste sentido Mau-
ricio Godinho Delgado ressalva que “A Constituicdo
de 1988 universalizou o sistema do FGTS: a um s6 tem-
po, eliminou a exigéncia de opgao escrita pelo Fundo
(executada a opgao retroativa, evidentemente) e fez do
FGTS um direito inerente a todo contrato empregaticio,
inclusive o do ruricola (art. 7, ITII, CF/1988)” .

O valor recolhido pelo empregador a titulo de
FGTS objetivou formar uma espécie de poupanga forca-
da a ser entregue ao empregado na dispensa involunta-
ria, isto é, quando perdesse seu emprego ou em outras
hipéteses excepcionais estabelecidas na Lei n. 8.036/90.

O referido Fundo é constituido por saldos de
contas vinculadas aos trabalhadores e ainda de outros
recursos incorporados. Os recursos arrecadados se des-
tinam tanto ao trabalhador, no caso de saque, quanto ao
desenvolvimento e fomento de programas econdmicos
e sociais promovidos pelo Governo.

Contudo, algumas situagdes fugiram ao escopo
e alcance da previsao legal. A mais relevante delas, é
quando um empregado nao tendo mais o desejo de
manter-se no trabalho, por diversos motivos, procura
seu empregador e propde que a empresa o demita para
que possa sacar o FGTS e receber o seguro-desemprego,
se comprometendo a devolver a multa de 40% sobre o
saldo existente do FGTS®.

(1) Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Breve histérico do FGTS.
Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/divida-ativa-da-
uniao/fgts /breve-historico-do-fgts>. Acesso em: abril 2019.

(2) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17 ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 1.325.

(3) MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do FGTS. 3. ed. Séo Paulo: Atlas,
2006. p. 87.
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Positivo.

A empresa resiste a essa proposta, comumente
chamada de “acordo”, porque é uma fraude ao sistema
do FGTS e ao seguro-desemprego. No entanto, por mui-
tas vezes a recusa da empresa nao é compreendida pelo
empregado, e a partir de entdo a relagdo laboral passa
a ser conflituosa. Esse conflito compromete o meio am-
biente de trabalho, e ndo raro o empregado deixa de
trabalhar de forma adequada e satisfatéria provocando
a sua dispensa, querendo ser mandado embora.

Defende-se que na maioria das vezes, tudo isso
é fruto de uma situagdo de desespero do empregado
que urgentemente necessita de dinheiro, pelas mais
variadas e morais razdes, como para arcar com custos
médicos-hospitalares, hipéteses de saque nao contem-
pladas na Lei.

A reforma trabalhista previu a legalizacdo deste
“acordo” exatamente para evitar essa situagdo. O art.
484-A da CLT prevé que no caso de mutuo acordo na
dispensa, o empregado pode sacar até 80% do valor.
Apesar da tentativa de resolver a situacdo em questao,
acredita-se que tal previsao legal ndo gerard os resul-
tados esperados, seja porque o empregado ndo podera
sacar na integra seu FGTS seja porque nao estara habili-
tado a receber o seguro-desemprego.

Neste contexto, surge projeto de Lei do Senado
(PLS) 392/2016 que permite o empregado sacar inte-
gralmente o valor do FGTS depositado em sua conta
vinculada no caso de pedir demissdo. A Comissdo de
Assuntos Sociais (CAS) do Senado deu parecer favo-
ravel com a aprovacdo do projeto em 11.4.2018. Atual-
mente, o projeto encontra-se na Secretaria Legislativa
do Senado Federal, onde aguarda inclusdo em ordem
do dia, uma vez que encontra-se pronto para delibe-
racdo do Plendrio em discussao turno tnico. Uma vez
aprovado, o Projeto é encaminhado para a Camara dos
Deputados para prosseguir no curso do processo legis-
lativo.

A modificacdo pretendida pelo projeto resolve,
em partes, a questdo de quando o empregado quer sair
do emprego por sua iniciativa sem prejuizo de receber
integralmente o FGTS. Teria, assim, maior liberdade e
mobilidade na vida laboral. Seria uma saida legal para
a fraude havida e provocada pelo “acordo” feito pelas
partes.

Além disso, mesmo na hipétese de ndo querer
utilizar o valor do Fundo, o beneficidrio poderia apli-
car esse dinheiro que lhe renderia muito mais do que
comparado com o rendimento dado pelo sistema do
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Fundo. Ainda, como direito fundamental e de carater
indisponivel do empregado, seria desejavel ou possivel
antecipar a movimentacao do valor?

Nao ha predominio no Brasil de cultura efetiva
de educagdo financeira, planejamento financeiro de mé-
dio e longo prazo, motivo pelo qual levaria as pessoas
a gastarem todo o dinheiro que mais tarde poderia ser
utilizado com a finalidade concebida pelo FGTS. Tam-
bém, poderia em caso de desespero do trabalhador ou
como forma mais facil de obtencdo de dinheiro preferir
o desemprego em prol de dinheiro disponivel, o que le-
varia a uma situacao precéria e perigosa no atual cena-
rio de desemprego e crise econdmica.

Outra questdo que merece indagacgdo é se o sis-
tema do FGTS estaria preparado para nao contar com
esses valores, tendo em vista que enquanto estiverem
depositados sdo utilizados para programas sociais e de
desenvolvimento econémico do pais, o que na pratica
representa uma diminuicdo da receita do Estado.

Sob a perspectiva econdmica, a medida cai bem e
em boa hora, pois mais pessoas com mais dinheiro para
gastar, poderia animar o mercado, ainda que esse ani-
mo seja artificial e provocado pela utilizagdo de “pou-
panga”.

Superadas todas essas questdes, deve-se reconhe-
cer que o projeto de Lei em questdo é benéfico para o
empregado em um primeiro momento e a curto prazo,
mas que a médio e longo prazo, o préprio trabalhador
podera sofrer com as consequéncias de sua escolha.
Espera-se que seja a mais adequada e sensata possivel.

Projeto de Lei do Senado n. 392, de 2016®.
Autoria: Senadora Rose de Freitas (PMDB/ES)

Ementa e explicacdo da ementa

(4) Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 362/2016. Disponivel em:
<https:/ /www?25.senado.leg.br/web/atividade /materias/-/materia/
127329>. Acesso em: abril 2019.

Ementa:

Altera o inciso I do art. 20 da Lei n. 8.036, de 11 de
maio de 1990, para permitir a movimentagdo da conta
vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo (FGTS) na hipétese de pedido de
demissao.

Explicagdo da Ementa:

Permite a movimentagao da conta vinculada do tra-
balhador no Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS) na hipétese de pedido de demisséo.

Situagdo atual
3.1.2019
SF-SLSF — Secretaria Legislativa do Senado Federal

Situagdao: PRONTO PARA DELIBERACAO DO PLE-
NARIO

Acdo: Aguardando inclusdo em Ordem do Dia. Dis-
cussdo, em turno tinico.
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O DIALOGO SOCIAL — ALTERNATIVA NA SOLUCAO
E PREVENCAO DE CONFLITOS TRABALHISTAS
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As relagdes de trabalho sdo passiveis de conflitos,
por melhor que seja um ambiente de trabalho. No Bra-
sil, o Judiciario, até o advento da Reforma Trabalhista
de 2017 (Lei n. 13.467), exerceu uma atuagdo preponde-
rante, resquicio do passado, notadamente no chamado
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trabalhista e de gestdo de pessoas.

“varguismo” (1937 a 1950) onde o Estado chamou para
si a responsabilidade de “manter a paz” na relagdo en-
tre o empregador e o empregado, para que, segundo o
argumento daquele Governo, a inddstria pudesse cres-
cer sem perturbac¢oes. Com a Constituicao de 1988, esse
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quadro comegou a se alterar, com a eliminagao dos jui-
zes classistas, bem como com o devido reconhecimento
dos sindicatos como entidades de direito privado, ndo
podendo mais ter a interveniéncia do Estado. A Refor-
ma Trabalhista trouxe novos avangos, como o fim da
contribui¢ao sindical. Foi mantida a unicidade sindical,
mas em algum momento isso também haverd de ser
mudado, para que seja consolidada a verdadeira liber-
dade sindical.

Inicialmente, apresentaremos, de forma bem
sucinta, as formas previstas em lei para a solugdo de
conflitos trabalhistas no Brasil. Em seguida, vamos
nos estender num modelo que adotamos numa gran-
de empresa estrangeira, no Brasil, com a nossa equipe
de trabalho, o qual atendeu, com excelentes resultados,
a solugdo e prevencao de conflitos, reduzindo, sobre-
maneira, o ritmo das ag¢des trabalhistas e contribuindo
para um clima de confianga entre as partes.

Em paralelo a esta tese, um colega de Portugal,
o renomado advogado Bruno Martelo, Doutorando no
Programa de Doutoramento em Direito Ptblico e Ju-
risdicdo da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, desenvolveu, para este 59° Congresso, o tema
Meios de Resolugdo Alternativa de Litigios Laborais, A
experiéncia portuguesa, proporcionando-nos uma vi-
sdo geral sobre a questdo nos Estados Unidos e alguns
paises da Europa, com foco especial em Portugal. Reco-
mendamos a leitura.

As formas de solugdo de conflitos no Brasil

Negociagdo coletiva: é o instrumento mais rico e
auténtico de todos eles, porque, com a autonomia e sobe-
rania que lhe sdo peculiares, permite a qualquer tempo
solucionar conflitos, mesmo que estes ja estejam num
processo judicial ou extrajudicial. A negociagdo é in-
centivada pela Organizac¢do Internacional do Trabalho
(OIT)®, por consideré-la a melhor forma de composi¢ao
dos interesses nas relagdes de trabalho.

Mediagio: vem do latim mediatio, que significa in-
tervengao, intercessdo ou intermediacéo, é considerado
como um processo de autocomposi¢do do conflito. E,
normalmente, utilizada pelo Ministério do Trabalho,
principalmente para conflitos coletivos de trabalho.

Arbitragem: é um mecanismo extrajudicial, ou
seja, que tem o poder outorgado pelas partes para de-
cidir ndo estd vinculado a jurisdi¢do do Estado, mas é
investido do poder decisério sobre o conflito. A Arbi-
tragem tem previsdo na Constitui¢do Federal, tal como
a Mediagdo (art. 114, § 29).

Jurisdigdo estatal: é exercida pelo Poder Judiciario.
Deveria ser a alternativa menos utilizada, somente apds
esgotada a mediagdo e a arbitragem, porém, na pratica
é a mais utilizada. Com a Reforma Trabalhista, cremos
que sera bastante reduzida a “industria das reclama-
¢Oes trabalhistas”, pelo 6nus que passard a ser imposto
aos reclamantes e os advogados que se aventurarem a
pedir absurdos.

Comissdes de Conciliagdo Prévia: instituida pela Lei
n. 9.958/2000. Decorridas quase duas décadas da mes-

(1) A Organizagao Internacional do Trabalho — OIT — foi criada em
1919, depois do final da Primeira Guerra Mundial.
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ma, os efeitos praticos ainda sdo irrelevantes. Algumas
iniciativas decorreram de acordos coletivos.

Diélogo social

Um caminho alternativo e efetivo para a solugdo e pre-
vengio de conflitos trabalhistas.

Em duas das empresas que exerci o cargo de Di-
retor de RH, conseguimos negociar com os sindicatos
uma cldusula onde os mesmos se comprometiam a ndo
ingressar com agdo judicial sem uma tentativa prévia
de solucdo administrativa. A importancia dessa clau-
sula foi a de estabelecer um didlogo mais efetivo sobre
questdes conflitivas nas rela¢des de trabalho, quer por
omissdo ou agdo equivocada de algum gestor em nome
da empresa, quer por interpretacdo equivocada do tra-
balhador. O resultado foi altamente positivo. A melhor
experiéncia, dentro do espirito da conciliagdo prévia foi
numa empresa francesa, com uma grande unidade no
Brasil, onde atuamos por 3,5 anos. Criamos o chamado
forum de “diadlogo social”, de forma paritaria, onde es-
sas questdes eram, mensalmente, apresentadas, discuti-
das e deliberadas. A reducdo do contencioso trabalhista
foi altamente significativa.

Comissdo do didlogo social

Composigdo: paritaria — empresa (RH — diretor
coordenando e representantes de dareas descentrali-
zadas = linha de frente — gerentes do primeiro esca-
lao, nomeados pelos diretores e com poder decisério)
e sindicatos (Presidentes e Diretores). Um dos pontos
relevantes para o sucesso desse modelo de solugdo de
conflitos.

Periodicidade das reunides: Mensal, com duragao
de duas horas.

Pauta: elaborada de comum acordo — sindicatos e
empresa enviavam itens com antecedéncia, para que as
partes pudessem analisar previamente.

Dindmica das reunides e formalizacdo das decisdes:
cada assunto tratado era tomado a termo em Ata de Re-
unido, com o respectivo titulo, objeto, breve descricao e
solugdo ou encaminhamento. Se ndo resolvido, voltava
a ser pautado até a solucdo. Reclamagdes trabalhistas
em andamento, principalmente, as coletivas e as pluri-
mas eram objeto de discussao para tentativa de se por
fim as mesmas. Temas relacionados a acordo coletivo,
ap6s discutidos e consensados, eram levados a catego-
ria profissional para deliberagdo. Ap6s isso, era formu-
lado “termo aditivo ao acordo coletivo”. A Diretoria e
Gerentes eram informados dos principais assuntos dis-
cutidos e deliberados.

Conclusao

Esse modelo do Dialogo Social é factivel sob to-
dos os angulos. Juridicamente, estd alinhado com o
principio da livre negocia¢do e indo muito além da Co-
missdo de Conciliagdo Prévia. Em termos das relagdes
do trabalho, estd em consonancia com a manutencao
de um clima de trabalho estavel e de confianga, assegu-
rando condi¢des para uma maior produtividade. Com
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essa estratégia, as negociacdes coletivas ficam bem mais
simples, com foco apenas em questdes econdmicas e de
beneficios. E um modelo dindmico para tratar de confli-
tos e outros assuntos de interesse das partes de maneira
assertiva e continua. Condi¢des de trabalho, notada-
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mente para as atividades de risco e insalubres, acabam
tendo uma forte convergéncia e comprometimento dos
envolvidos. Respeito, honestidade, flexibilidade e co-
municagdo para os gestores e empregados sdo pilares
importantes para o sucesso desse modelo.
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DIFERENCA ENTRE DANO EXISTENCIAL E
DANO MORAL APOS A REFORMA TRABALHISTA

Gabriela Marques Silva

Académica do Curso de Direito da Universidade Federal de Ouro
Preto. Integrante do Grupo de Estudos de Direito do Trabalho da

A CLT nao traz em seus artigos um conceito de
dano. Para tanto, o intérprete deve recorrer ao Codigo
Civil de 2002, atento ao fato de que o dano relevante
para a discussdo na Justica do Trabalho é aquele decor-
rente de uma relagao de trabalho.

Dano é a lesdo, de ordem moral e/ou patrimonial,
causada por uma conduta positiva ou omissiva, que
com ela guarda nexo de causalidade. Tem por conse-
queéncia a responsabilidade civil, consistente na corres-
pondente reparacao juridica.

Até a Reforma Trabalhista, o conceito de dano era
juridicamente tratado a partir de algumas subdivisdes:
dano patrimonial, dano moral, dano estético e dano
existencial.

Dano patrimonial é o dano de ordem material,
consistente em violagdo ao patrimoénio do ofendido.
Comporta duas facetas: a do dano emergente, ou seja,
imediato; e a do lucro cessante, ou seja, o que se deixa
de ganhar em razao do dano.

Dano moral é aquele que atinge a direitos da per-
sonalidade, e, por isso, tem como titular a pessoa na-
tural. O legislador reformista, ao estendé-lo a pessoa
juridica (art. 223-B, CLT), é juridicamente atécnico.

Dano estético é o dano de ordem fisica, corporal,
que prejudica a fisionomia de um sujeito. Segundo a Su-
mulan. 387 do STJ, pode ser cumulado com o dano moral.

Por fim, o dano existencial relaciona-se a impos-
sibilidade de realizacdo de projetos de vida pelo traba-
lhador, em fun¢do da execugdo de jornadas exaustivas.
E um conceito fruto de construcao jurisprudencial, nao
tendo referéncia legal. O dano existencial é fruto do
atual modelo toyotista de produgado, onde a horizonta-
liza¢ado das etapas produtivas demanda uma polivalén-
cia do trabalhador. A tecnologia termina por subsidiar
esse sistema, que impede a separagdo entre tempo de
trabalho e tempo vital.

O que a Reforma fez foi reduzir todos os danos
imateriais — moral, estético e existencial — a uma sé
espécie: dano extrapatrimonial, tratado no Titulo II da
CLT. Com isso ha uma tentativa do legislador reformis-
ta de evitar a cumulacdo de indenizagdes por danos de
diferentes ordens.

Além de estender o dano extrapatrimonial as
pessoas juridicas — como citado anteriormente — o
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legislador reformista restringiu a titularidade da acéo
a vitima do dano, o que vai contra a Stimula n. 392 do
TST, que afirma que sucessores e dependentes do traba-
lhador morto em razdo de acidente de trabalho podem
pleitear dano moral e material em acao trabalhista.

Ademais, o art. 223-C estabeleceu um rol taxativo
de bens juridicos tutelados para fins de dano extrapatri-
monial: direito a intimidade, satde, lazer, integridade
fisica, honra, imagem, liberdade de acdo, sexualidade
(orientagdo sexual) e autoestima. Tal taxatividade repre-
senta séria restri¢ao a efetivacdo de direitos humanos.

Por fim, o texto reformista tenta relacionar o valor
da indenizagdo por dano extrapatrimonial ao ultimo
salario contratual do ofendido, no que representa uma
flagrante coisificagdo do sujeito trabalhador.

Nesta linha, danos morais de natureza leve po-
dem acarretar em indenizagao correspondente a até trés
vezes o valor do ultimo salério contratual do ofendido;
danos de natureza média, até cinco vezes; grave, até
vinte vezes; e, gravissima, até cinquenta vezes. Em caso
de morte, essa tarifacdo nao se aplicaria.

Relevante citar que o TST adotou a teoria da uni-
dade, seguindo o entendimento de que apenas uma lei
deve reger todo o curso do processo trabalhista. A¢des
ajuizadas ap6s 11.11.2017, portanto, sdo regidas apenas
sob a nova normativa.

Importante salientar, também, que o dano pode
se dar em trés momentos: na fase pré-contratual, con-
tratual propriamente dita e pés-contratual. O fator de-
terminante é o nexo de causalidade com uma relagao de
trabalho, ainda que esta tenha ficado apenas no plano
das expectativas. Havendo isto, a agdo é de competén-
cia da Justica do Trabalho, pois considera-se como crité-
rio de competéncia material a causa de pedir e o pedido
atinentes a relagao de trabalho.

Finalmente, respondendo a questdo inicialmen-
te proposta, a diferenca entre dano existencial e moral
ap6s a Reforma Trabalhista é inexistente. E isso porque
o texto reformista unifica o tratamento legal ofertado
aos diversos tipos de dano extrapatrimonial, ignorando
amultiplicidade de fatores geradores ou mesmo as suas
consequéncias a pessoa do ofendido. Tudo isto para
que, em hipotética condenagdo, o empregador nio seja
onerado com indenizag¢des de diversas ordens.
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A Lei n. 13.467/2017, intitulada Reforma Traba-
lhista, trouxe muitas mudangas a legislacdo celetista, e
entre as grandes alteragdes que o texto obreiro sofreu
estdo a conceituacdo de dano moral e dano existencial.

A legislagdo celetista anterior a reforma nao pos-
suia capitulo reservado a tratativa da matéria pertinen-
te ao dano moral, estando, por forga do art. 8 da CLT,
haja vista omissédo legislativa, a disciplina alocada no
Codigo Civil, em seus arts. 186 e 187, 986 e seguintes.

Dito isto, o texto civilista conferia for¢a regulatéria
na seara trabalhista a garantia Constitucional lecionada
no art. 59, incisos III, V e X da Carta Magna, em que
previsto estd que ninguém serd submetido a tratamento
degradante ou humilhante, devendo por isso, serem os
direitos de personalidade preservados, de forma que
todo aquele que assim o for submetido sera cabivel di-
reito de resposta e assegurado sem prejuizo a reparacao
do dano material ou moral. (DELGADO, 2016)

Assim, a legislacdo civilista exige que para que
para que surja o dever de indenizar o agente concorra,
por agdo ou omissao, para a ocorréncia de ato ilicito, e
entre o referido ato e o dano causado haja nexo de cau-
salidade. (GAGLIANO, 2014)

Ocorre, no entanto, que a “Reforma Trabalhista”
ao inserir na CLT o Titulo II-A, a supracitada aplicagdo
subsididria do texto civilista deixou de existir, haja vista
que foi suprida a existéncia da omissdo quanto a maté-
ria no corpo do texto obreiro.

Dito isto, o dano moral passou a integrar o titulo
de ampla defini¢do dos ditos danos extrapatrimoniais.
Definidos no art. 223, entre as alineas a e g, estdo agora
abarcados os danos morais, estéticos e extrapatrimoniais.

Assim sendo, as mudangas criaram o género dano
extrapatrimonial, no qual as demais modalidades de
danos supracitados sao espécie, sendo assim, cumula-
veis, nos termos da Simula n. 387 do STJ. Dito isto, o
dano extrapatrimonial define-se por sendo todo aquele
enseja o dever de indenizar por agdo ou omissdo que
tenha resultado danoso a pessoa fisica ou juridica com
repercussao nas esferas morais, estética ou existencial,
dentro das relagoes trabalhista. (PAULA, 2018)
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Ja no que tange ao dano extrapatrimonial, este
pode ser definido como aquele em que no dmbito da
relagdo de trabalho o individuo seja violado de forma
que existam frustragdes a projetos de vida e as relagdes
de vida. Entende-se, que o direito de auto realizagao
integral e liberdade de escolha, conferem sentido a exis-
téncia humana a medida que movem o individuo a per-
seguir metas e projetos de vida. (FROTA, 2010)

Uma vez que a relagdo laboral retira do obreiro a
possibilidade de gozar das diversas searas de sua exis-
téncia frustrando planos e projetos de vida, configura-
-se o dano existencial, o que impacta diretamente os
direitos de personalidade, garantidos constitucional-
mente. Cabe a ressalva que anterior a dita reforma, tal
modalidade de dano nao possuia amparo legal, encon-
trando sua fundamentagao na doutrina com aplicagao
na jurisprudéncia, tudo isso com fulcro em principios
constitucionais tais como liberdade e intimidade.

Na jurisprudéncia patria ja ocorria mesmo antes
da “concretizacdo” legislativa o reconhecimento da
configuragdo por dano existencial haja vista o excesso
de labor em regime de sobre jornada bem como em ca-
sos de acidente de trabalho. Cabe por fim, o adendo de
que para que fosse reconhecido o dano existencial para
além dos critérios especificos acima expostos também
deveriam estar presentes a triade civilista de ato ilicito-
-nexo causal-dano.

Uma vez conceituados o dano moral e o existen-
cial, bem como a anterior alocagdo no diploma legal,
cabe agora especificar como restou configurado o art.
223 e alineas da CLT.

Conforme ja dito, as alineas a e b do supracitado
artigo afastam a aplicagdo subsididria da legislagdo ci-
vilista bem como extrai-se que os elementos do dano
extrapatrimonial sdo: a conduta, seja ela omissiva ou
comissiva, o sujeito, pessoa juridica ou fisica, e o objeto
da ofensa, a esfera moral ou existencial do individuo.
Cabendo aqui a discussdo quanto ao direito dos suces-
sores quanto a titularidade, haja vista que o artigo diz
de titularidade exclusiva do ofendido.

Ha ainda que se dizer que o referido artigo as ali-
neas ¢ e d traz um rol exemplificativo quanto aos sujei-
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tos de direito e quais direitos sdo tutelados no presente
titulo, cabendo aqui a ressalva quanto a inovagdo no
que tange a ofensas morais a pessoas juridicas. Dentre
eles para pessoa fisica tem-se, em consondncia com o
texto constitucional, a intimidade, imagem, honra, au-
toestima, liberdade, satide entre outros. Ja no que tange
a pessoa fisica, tem-se imagem, marca, nome, sigilo de
correspondéncia, segredo empresarial.

No que tange a alinea e, essa define a responsabi-
lizacdo dos que tenham colaborado para a ofensa ao ato
juridico tutelado, tentando o referido artigo conferir, er-
roneamente, diretriz hermenéutica quando leciona “na
propor¢ao”, inferindo que seria necessaria a comprova-
¢do de ato culposo ou doloso.

Ja a alinea f, diz da possibilidade de cumulagao
dos danos materiais e extrapatrimoniais, ndo trazendo
neste sentido grande inovacdo para além da obrigato-
riedade da discriminacdo das verbas, haja vista a juris-
prudéncia majoritaria do TST. Cabe ainda a ressalva,
de que ndo hé prejuizo na avaliagdo no que tange aos
lucros cessantes e danos emergentes. Deve-se dizer que
a presente alinea esta em consondncia com as Stimulas
ns. 37 e 387, ambas do STJ.

Por fim, a alinea f diz dos critérios de fixacdo do
valor da indenizacdo, elencando os critérios a serem
considerados pelo magistrado, bem como estabelecen-
do um sistema tarifdrio para definir o valor da indeni-
zagdo, criando “tetos” de acordo com a “gravidade” da
lesdo, bem como majorando a indenizacdo de acordo

com a reincidéncia. Cabe dizer que a referida alinea foi
alvo de Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), de
numero 6050, pela Associacdo Nacional dos Magistra-
dos do Trabalho (Anamatra) ajuizada no Supremo Tri-
bunal Federal (STF). (PAULA, 2018)

Por todo o exposto, cumpre-se dizer que o pre-
sente artigo trouxe a definigdo, anteriormente aparta-
da, dos conceitos e fundamentagdo de dano moral e
dano estético, bem como a nova configuracao, critica de
como estes atualmente estao alocados no ordenamento
juridico pétrio em um contexto p6s Lein. 13.467/2017.
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As questdes de trabalho e satide estdo vinculadas
e integradas as atividades humanas. Considerando a
importancia da sadde das/os trabalhadoras/es do se-
tor de extracdo de minério de ferro, este texto busca
demonstrar como a altera¢do do art. 394-A da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943), com
a promulgacdo da Lei n. 13.467 /2017 — Lei da “Refor-
ma da Trabalhista” (BRASIL, 2017) —, pode afetar a
satide das mulheres gestantes e lactantes que laboram
nas inddustrias de extra¢do de minério de ferro (minera-
¢do), bem como de seus nascituros ou lactentes.

Este estudo néo tratarda das mulheres que labo-
ram em minas subterrdneas. Por conta do indice al-
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tamente nocivo dos silicatos neste local, as trabalha-
doras ja percebem insalubridade em grau maximo,
conforme dispde a Norma Regulamentadora n. 15
(BRASIL, 1978).

No presente texto, abordaremos as gestantes e/
ou lactantes que laboram nas empresas de extracdo de
minério de ferro e exercem atividades, por exemplo,
nas portarias das minas (porteiras) e na frente de la-
vra (operando maquindrio). Buscaremos demonstrar
como a alteracdo do art. 394-A da CLT (BRASIL, 1943)
desconsiderou a situagdo dessas trabalhadoras, dos
nascituros e lactentes expondo-os a impactos prejudi-
ciais a saude.
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A extragdo de minério de ferro é uma atividade
que, por suas proprias caracteristicas, expde seus tra-
balhadores/as a diversos impactos. Um dos impactos
gerados pela extragdo de minério de ferro diz respeito a
satde dos/as trabalhadores/as e a degradagao da qua-
lidade de vida daqueles/as que laboram nestes locais e
que, mesmo néao exercendo trabalhos dentro das minas
(subsolo), se veem obrigados a conviver com as particulas
de poeira mineral de forma cotidiana.

O trabalho de portaria, em suma, caracteriza-se
em controlar o fluxo de pessoas e veiculos identifican-
do-os e encaminhando-os aos locais desejados (MINIS-
TERIO DO TRABALHO, 2017a). J4 o trabalho de opera-
¢do de maquinas consiste na operagao de equipamentos
de escavagdo e carregamento de minérios e de transpor-
te de cargas (MINISTERIO DO TRABALHO, 2017b).

No caso do setor de extragdo de minério de ferro,
esses/as trabalhadores/as convivem cotidianamente
com os caminhdes que levam o minério de ferro das
empresas para outras localidades e que passam, obvia-
mente, pela portaria. Eles/as convivem, também, com
os/as trabalhadores/as que laboram diretamente nas
minas e que, por for¢a do trabalho no subsolo, saem
com os uniformes e equipamentos cheios de poeira;
com o minério “suspenso” pela agdo das maquinas de
escavacdo e de carregamento, o que os/as expde ao
contato cotidiano com as particulas de poeira do miné-
rio de ferro que sdo levados pelo ar.

A Lei n. 13.287/2016, que alterou o art. 394-A da
CLT (BRASIL, 1943), enunciava que a empregada ges-
tante ou lactante seria afastada enquanto durasse “[...]
a gestacao e a lactacdo, de quaisquer atividades, opera-
¢0es ou locais insalubres, devendo exercer suas ativi-
dades em local salubre”. (BRASIL, 2016). A referida lei
incluiu, no rol das normas de protegdo ao trabalho da
mulher, a gestacdo e a lactagdo, demonstrando a preo-
cupagéo do legislador, a época, em proteger a satide da
trabalhadora gestante ou lactante, bem como a do nas-
cituro ou lactente.

Ap6s a promulgacdo da referida lei, de acordo
com Alves, Bastos e Carneiro (2018), os empregadores
acharam-se “[...] excessivamente onerados com a regra
legal que determina o afastamento das gestantes e lac-
tantes dos locais insalubres” (ALVES; BASTOS; CAR-
NEIRO, 2018, p. 90). Assim, os empregadores passaram
a encapar a “necessidade” de altera¢des ao art. 394-A
da CLT, que foram trazidas, no ano seguinte, pela Lei n.
13.467/2017 (BRASIL, 2017).

Com o nitido propésito de impedir o afastamento
compulsério das gestantes, o legislador ordinario, na
nova redagdo do art. 394-A da CLT, determinou, no in-
ciso I desse artigo, que apenas as gestantes que exercam
atividades em grau maximo de insalubridade devem
ser automaticamente afastadas, criando um regramento
absolutamente incompativel com certos tipos de ativi-
dades e extremamente lesivo a satide das trabalhadoras
e de seus nascituros ou lactentes (BRASIL, 2017).

Em relacao as gestantes, o inciso II do art. 394-A,
estabelece que aquelas que exercerem atividades insa-
lubres, em grau médio ou minimo, somente serao afas-
tadas se apresentarem atestado de satide emitido por

LTr - Jornal do Congresso

médico de sua confianga recomendando o afastamento
(BRASIL, 2017).

Quanto as lactantes, o inciso III do mesmo artigo,
determina que elas podem exercer atividades insalu-
bres em qualquer grau, sendo o seu afastamento tam-
bém condicionado a apresentagao de atestado de satide
emitido por médico de sua confianca que o recomende
(BRASIL, 2017).

Ao promover a alteragao do art. 394-A da CLT, o
legislador ordindrio, nos incisos I e I1I, transferiu para a
trabalhadora gestante ou lactante o 6nus de comprovar
que a atividade insalubre desempenhada por ela pode
causar impactos a sua satide, bem como a do nascituro
ou do lactente. Esses incisos aduzem que a trabalhado-
ra deverd, por conta propria, providenciar e apresentar
a empresa um atestado de satide fornecido por médico
de sua confianga (BRASIL, 2017).

O legislador ordinario ndo se atentou que, em re-
gra, o médico de confian¢a da mulher ndo é médico do
trabalho e que, por ébvio, pode nao ter conhecimento
técnico especifico sobre satide no trabalho — por exem-
plo, no setor de extragdo de minério de ferro — que lhe
permita realizar tal analise.

Além disso, o legislador ordinario também des-
considerou que muitas trabalhadoras desse setor fazem
o acompanhamento gestacional por meio do Sistema
Unico de Satide (SUS), sendo pouco provavel que mé-
dico da rede ptblica de satide v até o local de trabalho
de suas pacientes ou que analise seus documentos. O
setor de extragdo de minério de ferro, em regra, situa-se
em locais de dificil acesso, e as trabalhadoras gestantes
ou lactantes empregadas desse ramo, em sua maioria,
realizam acompanhamento gestacional em postos de
satide préximos de suas residéncias.

E como fica a satide das gestantes ou lactantes que
laboram nas empresas de extracdo de minério de ferro
ap6s a alteragdo do art. 394-A da CLT? E a satdde dos
nascituros ou lactentes, expostos a poeira e a agentes
insalubres acima dos limites de tolerancia para um ser
humano em desenvolvimento?

O estado gestacional ou lactante — ou de nascitu-
ro ou lactente — pode ser afetado ndo s6 pela atividade
de extragdo ou beneficiamento do minério de ferro, mas
também pelas particulas das poeiras minerais, como
por exemplo, a silica, que se desprendem dos cami-
nhoes que passam pelas portarias das empresas cotidia-
namente; e pela acdo das méquinas de escavacao e de
carregamento que “suspendem” o minério, fazendo-o e
chegar até as trabalhadoras e/ou a seus filhos, levados,
principalmente, pelo ar.

Os nascituros ou lactentes, podem vir a ser aco-
metidos por doencas de audicdo, ocasionadas pelos
ruidos excessivos das maquinas de escavagao e carre-
gamento, e dos caminhdes que passam pelas portarias
(agentes fisicos); por doengas relacionadas ao contato
com a silica, que esta presente na extragdo de minérios,
tanto no subsolo, como a céu aberto (agentes quimi-
cos); por doengas causadas por microrganismos, virus e
bactérias provenientes da extragdo de minério de ferro
(agentes bioldgicos), dentre outros.

O legislador ordinario, ao transferir para as tra-
balhadoras gestantes e lactantes a obrigacdo de provar
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a necessidade de seu afastamento por meio de atestado
médico, além de coloca-las em situacado de total despro-
tecdo, ndo considerou as suas vulnerabilidades, tam-
pouco as de seus nascituros ou lactentes, o que reduziu,
consideravelmente, a efetividade dos direitos funda-
mentais envolvidos, tais como direito a vida, a satde, a
maternidade, a infAncia e ao meio ambiente de trabalho
digno e salubre (BRASIL, 1988).

Além disso, as gestantes ou lactantes que laboram
nas portarias e na operacdo de maquinas do setor de
extracdao de minério de ferro, diante da possibilidade da
perda de remuneracdo, com nascituros ou lactentes que
necessitam ndo somente de cuidados, mas também de
recursos para prover-lhes o sustento, poderao deixar de
procurar por médicos que atestem sua condigdo, para
continuar laborando em condig¢des insalubres, compro-
metendo ndo apenas a sua satide, mas, também, a do
nascituro ou lactente.

Infere-se que a nova redacao do art. 394-A da CLT
(BRASIL, 1943) incentiva a exposi¢do das gestantes e
das lactantes que laboram nas empresas de extragao de
minério de ferro a agentes insalubres. O trabalho nes-
ses locais, independentemente do grau de insalubrida-
de, reduz o nivel de protecdo a elas e aos nascituros e
lactentes, podendo constituir-se como fonte de risco a
satde, de adoecimento, e promovendo flagrante retro-
cesso social.

Ademais, as medidas contidas no art. 394-A revo-
garam o carater protecionista da CLT (BRASIL, 1943) no
que concerne a satide das trabalhadoras gestantes, lac-
tantes e de seus nascituros ou lactentes, direcionando-
-as para o labor em condigdes prejudiciais a sua satide
e a seu estado gravidico ou lactante, o que demonstra
total desrespeito ao art. 62 da Constituicdo da Republi-
ca Federativa do Brasil de 1988, que consagra a satide
como um direito fundamental (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, recentemente o Supremo Tribu-
nal Federal (STF) concedeu medida cautelar na Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.938-2018/DF para
suspender a eficacia da expressdo “quando apresentar
atestado de satide, emitido por médico de confianga da
mulher, que recomende o afastamento”, contida nos in-
cisos II e III do art. 394-A da CLT. Contudo, a medida
cautelar ainda é passivel de avaliagdo pelo Pleno.

E possivel concluir que a nova redagio do art.
394-A da CLT, trazida pela Lei n. 13.467/2017 pode im-
pactar diretamente na satide da trabalhadora gestante
ou lactante, bem como ao nascituro ou lactente, pois, ao
invés de reduzir os riscos a satide desse grupo vulnera-
vel, potencializa-os, atribuindo o énus e a responsabili-
zagao de trabalhar em local insalubre integralmente as
empregadas.

Visando ao reestabelecimento do respeito a satide
das gestantes e lactantes que trabalham no setor de ex-
tragdo de minério de ferro, bem como dos nascituros ou
lactentes, o ideal é que haja alteragao benéfica da reda-
¢do do art. 394-A da Lei n. 13.467/2017 (BRASIL, 2017),
tendo em vista que ele estd em desacordo com as regras
e interpretacdo conforme os preceitos da Constituicao
da Reptblica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), e
tende a acentuar os riscos a satide das gestantes e/ou
lactantes e, também, de seus filhos.
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A REFORMA TRABALHISTA TROUXE IMPACTOS
A SAUDE DO TRABALHADOR?

Sobre a resposta ao tema posto acima, somos pela
afirmativa, o que serd maturado ao longo do texto.

Ressaltamos, por oportuno, que nossa andlise ele-
gera um certo segmento de trabalhadores, os professo-
res, notadamente os do ensino basico, eis que contra es-
tes estdo sendo perpetrados golpes advindos dos varios
flancos, tanto da Lei n. 13.467/2017, que alterou a CLT;
quanto da Lei n. 13.415/2017, que alterou a Lei de Di-
retrizes e Bases da Educacdo Nacional, Lei n. 9.394/96,
além de outros diplomas legais.

Na origem dos aludidos golpes, estdao as contra-
digdes que envolvem o sistema educacional brasileiro,
caracterizado por uma dualidade estrutural, isto é, pela
formagdo propedéutica e pela formacéo técnico-profis-
sionalizante, sendo que a primeira remonta aos primoér-
dios da coloniza¢do, mantendo-se hegemonica ao longo
dos séculos, e em sua modalidade ensino médio, nao é
terminativa, demandando uma complementagdo que é
dada pelo ensino superior; a segunda, embora termi-
nativa, eis que confere aptiddo para o ingresso no mer-
cado de trabalho, sua criagdo que remonta ao séc. XIX,
reproduziu um contexto em que o trabalho manual era
reservado para os estratos inferiores da sociedade. O
proéprio Gettlio Vargas, a quem se atribui a iniciativa de
incrementar o processo de industrializagdo entre noés,
fez inserir no art. 129 da Constitui¢ao Federal de 1937,
o seguinte: “o ensino pré-vocacional e profissional des-
tinado as classes menos favorecidas é, em matéria de
educacao, o primeiro dever do Estado”.

Seguindo esses parametros, estruturou-se o siste-
ma educacional no Brasil, gerando uma massa de traba-
lhadores/docentes, os quais encontrariam nas centenas
e centenas de licenciaturas do pais, a habilitacdo para o
exercicio da docéncia, ora vinculados a iniciativa priva-
da, ora a administracdo ptblica.

A primeira hipétese foi regulamentada no art. 317
da CLT, segundo o qual “o exercicio remunerado do
magistério, em estabelecimentos particulares de ensino,
exigira apenas habilitagao legal e registro no Ministério
da Educacgado”.

A segunda hipétese, ap6s superadas as turbulén-
cias das nomeacdes grandemente pautadas nos lagos de
amizade, encontrou na CF/1988, art. 37,11, e § 2°, a via
do concurso publico, como tinico caminho a garantir
efetividade ao cargo de docente.

Lembremo-nos que na década de 1970, o governo
militar de entdo criou a Lei n. 5.692/71, revogada em
1982, por meio da qual decidiu reformular a educagao
em sua modalidade ensino médio, na época chamado
2¢ grau, obrigando-o a ser profissionalizante, sob o ar-
gumento de que o Brasil precisava despojar-se do en-
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sino academizante e verbalistico, orientacdo que nao
correspondia as expectativas do discurso desenvolvi-
mentista, mais conhecido como “milagre econémico”.
Essas medidas afetaram os professores da area de cién-
cias humanas, ante a supressao das disciplinas histéria
e geografia, por ex., uma vez que as matrizes curricula-
res dariam prioridade as disciplinas técnicas.

A relativa tranquilidade do sistema educacional
que foi alcancada no final dos anos oitenta do séc. XX
vem sendo quebrada, de modo a desestruturar a grande
maioria dos docentes, em razao das medidas tomadas
desde o Governo Temer, parte das quais encontra-se in-
serida na Lei n. 13.415/2017, que resgatou o propésito
de dar prevaléncia ao ensino profissionalizante, subme-
tendo a segundo plano a formagao geral do adolescen-
te; a0 mesmo tempo retirou a obrigatoriedade das disci-
plinas de histéria e geografia, a exemplo do que ocorreu
com a reforma de 1971, e, também, instituiu o chamado
“notério saber” como requisito para a docéncia das dis-
ciplinas técnicas, além de outras medidas.

ALein. 13.467/2017, por outro lado, alterou mui-
tos dos dispositivos celetistas, impactando de igual
modo a vida do professor. Como exemplos temos o tra-
balho intermitente, previsto no art. 443, § 3%, da CLT,
segundo o qual “Considera-se como intermitente o
contrato de trabalho no qual a prestacao de servigos,
com subordinag¢do, ndo é continua, ocorrendo com al-
ternancia de periodos e prestacdo e de inatividade...”;
ha, também, a criacdo de banco de horas, podendo ser
pactuada por acordo individual, sem interferéncia, por-
tanto, do sindicato, segundo o art. 59, § 2° da CLT; para
o art. 318 da CLT, foi criada nova redacao, desta feita o
professor pode ser levado a lecionar oito horas por dia
em um mesmo estabelecimento, quando a redacao re-
vogada s6 admitia 4 horas sucessivas ou 6 horas inter-
caladas, em um mesmo estabelecimento; a terceirizagao
é outro exemplo e, embora sua existéncia seja anterior
ao conjunto das reformas trabalhistas de 2017, pela
Stmula n. 331 do TST, sua aplicacdo alcancava ape-
nas as atividades-meio. O STF entendeu que a Lei n.
13.429/2017 podera ser aplicada em qualquer situacao,
o que inclui as atividades-meio e as atividades-fim de
qualquer empresa.

A docéncia terceirizada ndo tem o que come-
morar, a dissociagdo entre o professor e o tomador do
servico tende a vulnerar bastante o trabalhador, pois a
relagdo empregaticia que se estabelece serd entre ele, o
professor, e o fornecedor da mao de obra, dificultando
inclusive a negociacao coletiva. Se para o celetista a si-
tuacdo ¢ tal qual apresentada, para o servidor publico,
néo é tao diferente. E verdade que o professor/servidor
estaria albergado no art. 37, II, da CF/1988, que obriga
a realizagdo de concurso para a ocupacao de cargo pu-
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blico, e, ainda, confere estabilidade apds a aprovagdo no
estagio probatério. No entanto, o Decreto n. 9.507/2018
admite a contratagdo na administracdo ptblica, embora
nao seja claro com respeito a docéncia. Deve ser lembra-
do, por fim, o fato de que a Comissao de Constitui¢do
e Justica do Senado aprovou recentemente a demissao
para o servidor estavel.

Diante de tantos reveses, que estimulo tem o pro-
fessor para investir em capacitagdo e conferir maior

qualidade ao seu labor? E inequivoco que os golpes
perpetrados na pessoa do docente configuram o chama-
do dano existencial, “espécie de dano imaterial ou nao
material que acarreta a vitima, de modo parcial ou total,
a impossibilidade de executar, dar prosseguimento ou
reconstruir o seu projeto de vida...”."

(1) NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Dano existencial nas relagdes de
trabalho. Revista LTr. v. 78, n. 08, p. 967, Sao Paulo, 2014.

A RECENTE DECISAO NA ADI N. 5.938, QUE
SUSPENDEU A EFICACIA DO ART. 394-A DA CLT,
E O MERCADO PREDATORIO: ATE ONDE IREMOS?
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A Lei n. 13.287/2016 acrescentou o art. 394-A a
CLT, outrora inexistente, dispondo que a empregada
gestante ou lactante serd afastada (verbo no imperativo,
poder/dever), enquanto durar a gestacao e a lactagao,
de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalu-
bres, devendo exercer as atividades em local salubre.

Entretanto, a “Reforma Trabalhista” (Lein.13.467/
2017) subverteu a l6gica ao modificar a redacao da nor-
ma-regra para admitir o trabalho da gestante em ativi-
dades, operagdes ou locais insalubres em grau médio
ou minimo e da lactante em todos os graus.

Em decisdo datada de 30.4.2019, em sede caute-
lar na Acado Direta de Inconstitucionalidade n. 5.938, o
Ministro Alexandre de Moraes, Relator, decidiu, ad refe-
rendum do Plenario do STF, suspender a eficacia da ex-
pressado “quando apresentar atestado de satide, emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende o
afastamento”, contida nos incisos II e III do art. 394-A
da CLT; em termos praticos, retornou-se a mens da Lei
n. 13.287/2016.

Segundo o Ministro Alexandre de Moraes, o atual
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melho-
ria das condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando
a concretizagdo da igualdade social, fundamento do Es-
tado democratico, ndo admite a possibilidade de nao
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afastamento da mulher gestante ou lactante em caso
de exposi¢cdo a meio ambiente do trabalho considera-
do insalubre, em razdo da tutela de direitos ndo s6 da
empregada gestante e lactante como do nascituro e do
recém-nascido lactente, restando vedada qualquer ex-
posigdo a risco ou gravame a satide e bem-estar da mae
e/ou do filho.

Acrescente-se que, em controle de convenciona-
lidade, a norma viola o Pacto Internacional sobre Di-
reitos EconOmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de
natureza supralegal®, consoante Decreto n. 591/1992,
que fez exsurgir para o Estado brasileiro, com sua rati-
ficagdo, o compromisso de adotar medidas legislativas
que elevem o patamar civilizatério minimo.

Digno de nota, porém, foi o argumento da Pre-
sidéncia da Reptblica e da Advocacia-Geral da Unido,
na defesa da constitucionalidade da norma impugnada.
Segundo os 6rgaos citados, a norma evitaria a discri-

(1) Julgamento conjunto: RE 349703 /RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres
Britto, Rel. p/Acérddo Min. Gilmar Mendes, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009;
RE 466343 /SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 3.12.2008, p.
5.6.2009 (repercussao geral — mérito); HC 87585/TO, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 26.6.2009; e HC 92566/SP,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009.
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mina¢do de mulheres no momento da contratagéo e,
ainda, seria mais vantajosa financeiramente a mulher.

Cada linha argumentativa merecerd uma tese.
Nesta, trabalharemos a primeira afirmacao: € argumen-
to valido sustentar a ndo protegdo do trabalhador em
troca da sua mera inser¢ao no mercado de trabalho?

A fundamentacéo é antiga. Lembre-se de quando
o STF se debrugou na constitucionalidade do art. 384
da CLT, que dava a mulher o direito de gozar de quin-
ze minutos entre o fim da jornada ordinaria e o inicio
da jornada extraordindria, julgando-o constitucional
(o artigo foi revogado pela “Reforma Trabalhista”,
simplesmente).

Nagquela sessao®, o Ministro Marco Aurélio afir-
mou que o art. 384 da CLT geraria “algo que a Carta
afasta”: a discriminac¢do no mercado de trabalho. Por
trazer maior “beneficio” a mulher, desestimularia as
empresas de as contratarem. E acrescentou: “o merca-
do é impiedoso”. O Ministro Luiz Fux, ao “corrigir” a
Ministra Rosa Weber, a qual dizia que ndo admitir uma
mulher porque, em sendo mulher, teria os quinze mi-
nutos de intervalo afrontaria um direito fundamental.
Segundo o Ministro, isso ocorreria “veladamente”, a
deslegitimar a norma-regra.

Disse 0o Ministro Marco Aurélio (textuais): “Pos-
so proclamar, em sa consciéncia, que a norma do art.
384 da [CLT] é protetiva? Penso que ndo, Presidente.
Essa norma sugere, num mercado impiedoso, num li-
vre mercado, a colocagdo da méao de obra feminina em
segundo plano, sugere a pretericao, (...)".

O discurso é respaldado por outras sélidas ins-
tituigdes. Segundo o Presidente Jair Bolsonaro, “o tra-
balhador um dia vai ter que decidir: menos direito e
emprego ou todos os direitos e desemprego”®. Nosso
Parlamento, ao forjar a Lei n. 12.740/2012, revogou ex-
pressamente a Lei n. 7.369/1985 para “igualar” a base
de calculo do adicional de periculosidade do eletricita-
rio, antes calculado sobre a totalidade de vencimentos
e agora sobre o salario basico, a fim de extirpar uma
“vantagem indevida de uma classe sobre as outras”.
Em vez de elevar o patamar civilizatério das demais
categorias, retrocedeu com relacdo aos eletricitarios e
retirou-lhes melhoria da condigdo social j& conquista-
da, afrontando o art. 7%, caput, da Constitui¢ao da Re-
publica e descumprindo o compromisso assumido com
a ratificagdo do PIDESC, de adotar medidas legislativas
que elevem o patamar civilizatério minimo.

Essa é a logica do mercado predatorio.

As Revolugdes Industriais, que trouxeram a re-
volugdo das mdaquinas (vapor, eletricidade e motor e
automacao), geraram uma infinidade de desempregos,
cuja “solugdo” encontrada, a época, foi justamente a da
precarizagio:

“A partir da Revolugdo Industrial e da constan-
te modificagdo dos padrdes de produgdo até entdo co-
nhecidos por for¢a da introdu¢do da maquina a vapor,
homens, mulheres e criancas passaram a ser expostos

(2) RE 658312/SC, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno, Relator: Ministro
Dias Toffoli, Julgamento: 27.11.2014, repercussao geral — mérito, DJe
divulg. 9.2.2015 e public. 10.2.2015.

(3) Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=qm7AzsEx_
DM>. Acesso em: 4 maio 2019.
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a doengas ocupacionais e acidentes do trabalho de va-
riadas propor¢des, provocando o afastamento do tra-
balhador de suas atividades, bem como acarretando
mutilagdes e mortes, ressaltando-se como fatores moti-
vadores as jornadas excessivas de trabalho e a auséncia
de condi¢des minimas de seguranca, adequadas a exe-
cucdo de qualquer trabalho.” (FREDIANI, 2016, p. 153)

Por essa razdo, o direito do trabalho brasileiro
construiu seu nicleo duro em torno dos principios da
imperatividade das normas trabalhistas, pelo qual “preva-
lece [...] o dominio de regras juridicas obrigatdrias, em
detrimento de regras apenas dispositivas”, e da indispo-
nibilidade dos direitos trabalhistas, que “traduz a inviabi-
lidade técnico-juridica de poder o empregado despojar-
-se, por sua simples manifestacdo de vontade, das van-
tagens e prote¢des que lhe asseguram a ordem juridica
e o contrato” (DELGADO, 2019, p. 236-237).

O direito do trabalho é protetivo em razao da hi-
possuficiéncia do empregado, cujo contrato de trabalho
tem como objeto seu meio de existéncia digna (salario),
em face do empregador, que possui para si o poder em-
pregaticio, o que fundamenta, inclusive, a legitimacao
da intervencao estatal (onde se inclui o Estado-Juiz, na
forma do art. 5%, XXXV, da Constitui¢do) na autonomia
da vontade. Neste sentido, “os contratos que versem
sobre a aquisi¢do ou a utiliza¢do de bens que, conside-
rando sua destinagdo, sdo tidos como essenciais estdo
sujeitos a um regime tutelar, justificado pela necessida-
de de protecao” (NEGREIROS, 2006, p. 463).

A indisponibilidade nao se limita a direitos me-
ramente patrimoniais e se estende a direitos de cunho
existencial ou moral. Registre-se o caso do “arremesso
dos andes”, na Franga, em 1992, onde pessoas humanas
na condicdo de nanismo, pela dificuldade de insergao no
mercado, sujeitavam-se a serem arremessadas para en-
treter a populacdo. Nesse caso, a ONU ratificou decisdo
francesa (contrariando vontade dos sujeitos andes) de
impossibilidade da prética, “uma vez que os direitos hu-
manos sao irrenunciaveis” (SILVA; GOMES, 2019, p. 99).

Agiu acertadamente a Ministra Rosa Weber, no
julgamento da constitucionalidade do art. 384 da CLT
pelo STE, quando lembrou que o TST consolidou a
Stmula n. 443, que presume discriminatdria a despe-
dida de empregado portador do virus HIV ou de ou-
tra doenca grave que suscite estigma ou preconceito,
“quando a AIDS estava realmente levando intimeros
trabalhadores a serem despedidos, mesmo que por me-
ras suspeitas”.

Precisamos caminhar para frente, evoluir, avan-
car, aperfeicoar nossa legislacao, respeitar nossa Cons-
tituigdo, cumprir os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados, elevar o patamar civilizatério,
dar condi¢des humanas de subsisténcia a todas as pes-
soas, rumo a construcdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria. Que isso nao seja relegado a utopia. Que a
Constitui¢do ndo se torne letra morta ou um documen-
to meramente figurativo. Trabalho ndo é mercadoria e a
ordem econdmica tem por fim assegurar a todos uma
existéncia digna!
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A EFICACIA DO ART. 394-A DA CLT, E A PROBLEMATICA EM
TORNO DA MONETIZACAO DA SAUDE DOS TRABALHADORES
ENCAMPADA PELA “REFORMA TRABALHISTA”
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A Lei n. 13.287/2016 acrescentou o art. 394-A a
CLT, outrora inexistente, dispondo que a empregada
gestante ou lactante serd afastada (verbo no imperativo,
poder/dever), enquanto durar a gestacdo e a lactagao,
de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalu-
bres, devendo exercer as atividades em local salubre.
Na ementa, registrou a mens legislatoris de “proibir o
trabalho da gestante ou lactante em atividades, opera-
¢oes ou locais insalubres”.

Entretanto, a “Reforma Trabalhista”, consoante
Lei n. 13.467/2017, “a fim de adequar a legislagdo as
novas relacdes de trabalho”, subverteu a 16gica ao mo-
dificar a redagdo da norma-regra que, agora, dispde
que, sem prejuizo da remuneragdo, incluido o valor do
adicional de insalubridade, a empregada gestante de-
verd ser afastada, peremptoriamente, tdo somente no
caso de exercer atividade insalubre classificada em grau
maximo e apenas enquanto durar a gestagdo; no caso
de atividades insalubres classificadas em grau médio
ou minimo, o afastamento ocorrerd somente quando a
empregada apresentar competente atestado de satde,
“emitido por médico de confianga”, que recomende o
afastamento durante a gestacao.
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publicados, além de dezenas sobre Lingua Portuguesa.

No caso da empregada lactante, a situagdo ficou
ainda mais agravada, pois devera ocorrer o trabalho
efetivo da empregada em qualquer hipétese — ainda
que se trate de atividade insalubre classificada em grau
méaximo —, exceto quando a empregada apresentar
competente atestado de satde, “emitido por médico
de confianga”, que recomende o afastamento durante a
lactagdo.

Em decisdo datada de 30.4.2019, em sede cautelar
na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.938, pro-
posta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
Metalurgicos, o Ministro Alexandre de Moraes, Relator,
decidiu, ad referendum do Plenario do STF, suspender a
eficacia da expressdo “quando apresentar atestado de
satde, emitido por médico de confianca da mulher, que
recomende o afastamento”, contida nos incisos II e III
do art. 394-A da CLT; em termos praticos, retornou-se a
mens da Lei n. 13.287/2016.

Segundo o Ministro Alexandre de Moraes, o atual
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melho-
ria das condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando
a concretizagdo da igualdade social, fundamento do Es-
tado democrético, ndo admite a possibilidade de nao
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afastamento da mulher gestante ou lactante em caso
de exposi¢do a meio ambiente do trabalho considera-
do insalubre, em razdo da tutela de direitos ndo s6 da
empregada gestante e lactante como do nascituro e do
recém-nascido lactente, restando vedada qualquer ex-
posicdo a risco ou gravame a satide e bem-estar da mae
e/ou do filho.

Acrescento — em sede de controle de convencio-
nalidade — que a norma também viola o Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(Decreto n. 591/1992), que ostenta posi¢ao hierarquico-
-normativa de supralegalidade® e fez exsurgir para o
Estado brasileiro, com sua ratificagdo, o compromisso
de adotar medidas legislativas que elevem o patamar
civilizatorio minimo — no caso concreto, ocorreu, fla-
grantemente, o oposto.

Digno de nota, porém, foi o argumento da Pre-
sidéncia da Republica e da Advocacia-Geral da Unido,
na defesa da constitucionalidade da norma impugnada.
Segundo os 6rgdos citados, a norma evitaria a discri-
minag¢do de mulheres no momento da contratagdo e,
ainda, seria mais vantajosa financeiramente a mulher.

Cada linha argumentativa merecera uma tese.
Nesta, trabalharemos a tltima delas, sobre a “vantajo-
sidade” do adicional de insalubridade (teoria da mo-
netizac¢do da satide dos trabalhadores).

Ha uma corrente doutrindria substanciosa no sen-
tido de que a Constitui¢do, ao prever como um direito
fundamental dos trabalhadores o adicional de remune-
ragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigo-
sas, na forma da lei, consoante art. 72, XXIII, “autori-
zou” a exposicdo a tais agentes mediante simples com-
pensagdo pelo pagamento do adicional (o que se chama
de “monetizagdo” da satide).

A defesa da tese da monetizagdo ndo é apenas
doutrinaria, sendo defendida igualmente em sede ju-
dicial. Segundo o STJ, por exemplo®, “o legislador
brasileiro optou por aumentar a remuneragdo para
compensar o maior desgaste do trabalhador (teoria da
monetizagdo da satide do trabalhador)” (o trecho que
trago entre aspas € transcrigdo ipsis litteris, inclusive
com relagdo a referéncia a “teoria”). Na mesma linha
decidiu o préprio TST, exemplificadamente®:

“Criticas a parte, o pagamento de adicionais
“compensatérios” de labor em condigdes adversas a
satde e a seguranca do empregado constitui mecanis-
mo inerente ao processo produtivo proprio das socie-
dades capitalistas e, no caso do Brasil, legitimamente
reconhecido na Constitui¢do Federal.”

Equivocam-se. A ideia de que o ordenamento jus-
constitucional brasileiro abragou a teoria da monetiza-
¢do da satde do trabalhador é uma falécia.

(1) Julgamento conjunto: RE 349703 /RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres
Britto, Rel. p/Acérdao Min. Gilmar Mendes, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009;
RE 466343/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 3.12.2008, p.
5.6.2009 (repercussdo geral — mérito); HC 87585/TO, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 26.6.2009; e HC 92566/SP,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009.

(2) REsp n. 1.400.637/RS, Orgéo Julgador: Segunda Turma, Relator:
Ministro Humberto Martins, Data do Julgamento: 17.11.2015, Data da
Publicagdo/Fonte: DJe 24.11.2015.

(3) TST-ARR-20872-43.2014.5.04.0023, Relator Ministro: Jodo Oreste
Dalazen, Data de Julgamento: 8.2.2017, 42 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 17.2.2017.
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A tese ja deveria, ab initio, causar estranheza, pois
supor ser possivel a deteriora¢do da satde do trabalha-
dor em troca de dinheiro, a tarifagdo da satide, a per-
missdo do seu desgaste em troca de um valor pecunia-
rio, é desconsiderar a propria Declaragao da Filadélfia,
pela Organizagdo Internacional do Trabalho, na qual se
proclamou que trabalho nio é mercadoria.

Outrossim, a par do inciso XXIII, o mesmo art.
72 da Constitui¢do, no inciso XXII, prevé como direi-
to minimo, pétreo e de aplicagdo imediata (arts. 5%,
§ 12 e 60, § 42, 1V, da Constitui¢ao), a redugio dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saiide, higiene
e sequranga, consagra o principio do risco minimo re-
gressivo e, corolario a este, o principio da retengdo do
risco na fonte. Pelo primeiro, temos que “a exposigao
[a] agentes nocivos deverd ser a minima possivel e,
mesmo assim, com o passar do tempo devera reduzir
progressivamente em dire¢do ao risco zero”; o segun-
do “indica que o risco deve ser controlado desde a sua
origem, evitando que o agente nocivo possa propagar
a ponto de atingir a integridade do trabalhador” (OLI-
VEIRA, 2017, p. 95).

A Convencao n. 155 da OIT, de natureza suprale-
gal®, trata da “seguranca e satide dos trabalhadores e o
meio ambiente de trabalho”. Segundo arts. 4°, § 22, e 8°,
o Estado brasileiro se comprometeu a fazer garantir a
reducdo ao minimo, na medida que for razoavel e pos-
sivel, das causas dos riscos inerentes ao meio ambiente
de trabalho.

Segundo a CLT, a primeira obrigag¢do empresarial,
dentro da matéria higiene, satide, seguranga e medici-
na do trabalho, é “cumprir e fazer cumprir as normas
de seguranga e medicina do trabalho” (art. 157, I). O
art. 191, ao tratar da eliminagdo ou a neutralizagdo da
insalubridade, impde como medida prioritdria e primei-
ra a adogao de medidas que conservem o ambiente de
trabalho dentro dos limites de tolerancia e, somente em
caso de impossibilidade técnico-cientifica, de forma subsidid-
ria, fornecer equipamentos de protecao individual aos
trabalhadores, que diminuam a intensidade do agente
agressivo a limites de tolerancia (nesse sentido, ainda,
milita a Simula n. 289 do TST).

Os adicionais devidos aos empregados, em razéo
da exposi¢do a agentes insalubres, perigosos ou peno-
sos, sdo circunstanciais, na medida em que o art. 194
da CLT prevé que o direito do empregado ao adicional
de insalubridade ou de periculosidade cessara com a
eliminacdo do risco a sua satde ou integridade fisica.
Trata-se de um salario-condigdo, de natureza condicio-
nada, e “seu pagamento vincula-se a manutengao das
condi¢des insalubres, perigosas ou penosas, ndo consti-
tuindo direito de integracdo definitiva a remuneragéo.
Cessada a fonte do risco, [...] estanca-se o direito ao adi-
cional.” (MALLET, 2013, p. 598)

Assim, o pagamento do saldrio-condicdo ndo
desobriga o empregador de adotar todas as medidas
possiveis e tendentes a eliminar ou neutralizar a insa-

(4) Julgamento conjunto: RE 349703 /RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres
Britto, Rel. p/Acérddo Min. Gilmar Mendes, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009;
RE 466343 /SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 3.12.2008, p.
5.6.2009 (repercussao geral — mérito); HC 87585/TO, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 26.6.2009; e HC 92566/SP,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009.
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lubridade ou a condigdo perigosa, sendo admitida a
exposi¢do aos agentes agressivos apenas em caso de
impossibilidade de neutralizagdo ou eliminagdo total
do risco e, ainda assim, sem prejuizo da conduta em-
presarial orientar-se a manter um meio ambiente do
trabalho minimamente inseguro. Se a ordem econdmica é
fundada na valorizagao do trabalho humano e tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, na esteira do art.
170 da Constituicdo, a atividade produtiva ndo pode,
em nenhuma circunstancia, servir de instrumento de
aviltamento da condi¢do humana.
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O ambiente de trabalho pode causar aos traba-
lhadores ndo s6 danos fisicos, como os denominados
acidentes de trabalhos tipicos. No entanto, nos tltimos
anos temos nos deparado com a ocorréncia cada vez
maior de afastamento de trabalhadores, acometidos de
patologias psiquicas que tornam os trabalhadores inca-
pazes para continuar a exercer sua atividade laborativa,
mesmo que temporariamente.

Evidente, que diversas podem ser as causas para
a ocorréncia destas doencgas, porém, o mundo do tra-
balho moderno, com o aumento significativo e exces-
sivo nas cobrangas para o alcance das metas; contratos
de trabalhos cada vez mais frageis e precarios; a agdo
frequente de ambientes com assédio moral no trabalho;
além da busca pelo lucro excessivo, e da dificuldade de
ingresso e permanéncia no mercado de trabalho, em ra-
z30 os altos indices de desemprego. Além de todo este
contexto, ainda encontramos nos ambientes de traba-
lho a condendvel pratica do assédio moral, que acaba
potencializando todo o cendrio causador de doengas
ocupacionais.

Neste cendrio, é importante inicialmente restrin-
gir e conceituar o ambiente de trabalho, como sendo
“0 local onde se desenvolvem as relagdes de trabalho,
onde se da a convivéncia entre os trabalhadores e o de-
senvolvimento das atividades laborais” (BRITO, 2014).
E de forma complementar, pode-se conceituar ambiente
de trabalho como:

“(...) o meio ambiente do trabalho compreende o
habitat laboral onde o ser humano trabalhador passa a
maior parte de sua vida produtiva provendo o neces-
sario para a sua sobrevivéncia e desenvolvimento por
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meio do exercicio de uma atividade laborativa, abrange
a seguranca e a satide dos trabalhadores, protegendo-
-0 contra todas as formas de degradacao e/ou poluicao
geradas no ambiente de trabalho.” (PADILHA, 2011)

O ambiente de trabalho quando respeitadas as
regras de prote¢do ao trabalhador, torna-se importante
aliado a sua satide. Por outro lado, quando estas regras
sdo ignoradas o ambiente laborativo, podera se tornar
um agente principal, no causador de problemas a sau-
de e seguranca do empregado, ocasionando consequén-
cias negativas na relagdo de trabalho, bem como, nas
relagdes pessoais dos mesmos. Teixeira (2007) afirma
que a depender da forma e meio no qual sdo executadas
as atividades laborais, podera originar um quadro de
enfermidade e, desta forma, o trabalho que ao mesmo
tempo pode concretizar realiza¢des, também é capaz de
resultar em danos.

A satde é um direito fundamental do ser huma-
no, classificada como direito social e previsto expres-
samente na Carta Magna de 1988: “Art. 62 Sdo direitos
sociais a educacao, a satude, a alimentagdo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previ-
déncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Consti-
tuicdo”. Prevé, ainda, a Constituicdo Federal em seu art.
72, inciso XXII ser direito dos trabalhadores urbanos e
rurais a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de satide, higiene e seguranca.

Importante frisar que o dever dos empregadores
em proporcionarem ambientes sauddveis de trabalho
nao pode ser apenas reparatério. Na verdade, a preven-
¢do mostra-se como a medida mais eficaz e, certamente
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o trabalhador prefere que lhe seja destinado um trata-
mento digno, livre de abusos, do que buscar a tutela
jurisdicional ap6s a constatagdo do sofrimento de danos
oriundos do ambiente de trabalho.

Se as empresas adotarem todas as medidas pre-
ventivas legalmente previstas, dificilmente o trabalha-
dor serd afetado. Porém, a realidade mostra-se diversa.
Segundo o 12 Boletim Quadrimestral Sobre Beneficios
por Incapacidade (2017, p. 5), no Brasil, a terceira maior
causa para a incapacidade laborativa foram os transtor-
nos mentais e comportamentais, dados estes compreen-
didos entre os anos de 2012 e 2016.

Sabe-se que o ambiente de trabalho pode ser palco
de diversos tipos de violéncias, como as fisicas e as psi-
quicas. A depender do grau de violéncia sofrida pelo tra-
balhador, esta podera acarretar em afastamento tempo-
rario, ou, inclusive, incapacidade permanente. Ao ter sua
integridade afetada, seja ela fisica ou psiquica, o traba-
lhador sera atingido diretamente em um dos principios
basilares da Constitui¢do Federal: a dignidade humana.

A dignidade da pessoa humana é o direito invio-
lavel, valor constitucional supremo que agrega em tor-
no de si a unanimidade dos demais direitos e garantias
fundamentais do homem, expressos na Constitui¢do
Federal. Assim, merecendo estima, todos enquanto
pessoas humanas, entende-se obrigatério, o respeito ao
direito a vida, aos direitos pessoais tradicionais, nestes
previstos os direitos sociais (arts. 6% e 7°), direitos da or-
dem econdmica (art. 170) cujo primado é a ordem social
(art. 193), direitos educacionais, direitos a liberdade.
(ARAUJO, 2010)

Assim, quando as normas protetoras consolida-
das no ambito do trabalho nédo sio respeitadas, encon-
tramos, de forma indireta, a infringéncia de uma previ-
sdo constitucional. Basile (2009) afirma sobre a necessi-
dade de respeito perante o trabalhador quanto ao seu
patrimdnio moral, sua intimidade e sua vida privada.
A valorizagado do trabalho e do trabalhador em seu in-
timo, de um modo geral, vai de acordo com a protecao
da sua dignidade.

Em contrapartida, hd quem néao se atente a este
principio constitucional tdo importante em nossas vi-
das. Dentre os diversos danos no ambiente laboral, se
faz presente o assédio moral, causador de prejuizos ao
psiquico do trabalhador. Aradjo (2010) entende que o
assédio moral é um ato ilicito civil, que pode ocorrer no
mundo do trabalho, com dever de reparagéo.

Logo, chega-se a conclusdao de que um ambiente
de trabalho com condutas tipicas de assédio moral, é
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propicio ao surgimento de doencgas psiquicas desen-
cadeadas pelo trabalho. Estas podem iniciar por um
transtorno psicolégico leve e, até mesmo, em alguns
casos, levar ao suicidio. O trabalhador passa a sentir
desestimulo na atividade profissional e pessoal, enfra-
quecimento da sua satide, entre outros efeitos.

Alegislacgdo atual possui diversas previsdes quan-
to a responsabilidade dos causadores de danos ao tra-
balhador. Inicialmente, ha o direito ao recebimento de
auxilio-doenca, pago pela previdéncia social, beneficio
este gerado pela incapacidade que acometeu o mesmo
de forma temporaria. Conforme prevé o art. 60, caput,
da Lei n. 8.213/91, o auxilio-doenca serd devido ao
segurado empregado a partir do décimo sexto dia do
afastamento.

A empresa é obrigada a cumprir as normas de
seguranca e medicina do trabalho, bem como instruir
os empregados quanto a precaugdes de doengas, assim
dispde o art. 157 e incisos da CLT. A Constitui¢do Fede-
ral no art. 5%, inciso X, bem como os arts. 186, 187 e 927
do Cédigo Civil retratam a responsabilidade daquele
que causar dano a outrem, seja de ordem material ou
moral. Nao podemos excluir dessa importante respon-
sabilidade a do empregador em face do empregado,
previsto no art. 7¢ da Carta Magna, inciso XXVIII, em
que acoberta seguro contra acidentes de trabalho, sem
excluir a indenizacdo do empregador quando incorrer
em culpa ou dolo.

Por fim, importante ressaltar que o trabalhador
é quem sofre as piores consequéncias advindas do seu
afastamento do trabalho. Podemos dizer que o sofri-
mento perdura em trés fases: no aparecimento da doen-
¢a psiquica, no decorrer do afastamento (realizagdo
dos tratamentos necessarios) e, no retorno ao trabalho,
quando possivel. Ao retornar para o ambiente de traba-
lho, sdo revividas as dificuldades do adoecimento, além
da necessidade de se readaptar as condigdes impostas
pela empresa (SOUZA e FAIMAN, 2007).

Assim, com a ocorréncia do afastamento do em-
pregado, presume-se que houve afronta a sua digni-
dade, pois ndo foram respeitadas as diversas formas
de tratamentos dignos que fossem capazes de evitar
a ocorréncia do dano ensejador, especialmente naque-
les ambientes onde a ocorréncia do assédio moral, de-
sencadeou o surgimento de patologias psiquicas nos
empregados assediados. Por isso, necessario se faz a
adogdo de medidas prevencionistas, ou a adogdo de
uma legislacdo com penas mais rigidas, para ceifarem
a afronta a satide do trabalhador oriunda do ambiente
de trabalho.
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BREVES DISTINCOES ENTRE DANO MORAL E DANO EXISTENCIAL

Carlos Eduardo Monti Junior

Advogado, bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Sorocaba

Introducao

O trabalho dignifica 0 homem. Essa frase hauri-
da da Doutrina Social da Igreja e instalada na cultura
popular tem os seus aspectos verdadeiros. Nao ha da-
vidas, ao menos idealmente falando, de que a ocupacéo
humana através do exercicio de uma atividade labo-
ral promove o bem para a sociedade, traz o sustento
para quem trabalha, potencializa os dons e os talentos
de cada ser humano, nas suas especificidades que lhe
sdo préprias, enfim, faz com que o individuo se realize
Como pessoa.

Conquanto, ao se adentar na realidade do traba-
lho, na luta de milhdes que buscam o pao de cada dia,
com as competicdes cada vez mais endurecidas para
conseguir se alocar no mercado de trabalho e para dele
ndo sair; ao se observar as dificuldades enfrentadas pe-
los trabalhadores em relagdo a empregadores que nao
compreendem a fungdo social da empresa e do traba-
lho, que adotam condutas deveras excessivas — distra-
tam, humilham, aviltam a dignidade dos trabalhadores
e estes, muito por conta da dependéncia econdmica,
submetem-se a diversas situagdes vexatodrias; ou, ainda,
quando se nota diversas empresas que, na busca desen-
freada por melhores resultados, exigem jornadas astro-
nomicas de seus trabalhadores ou se omitem no cuida-
do com a satde e a seguranga dos obreiros e os acidentes
de trabalho acontecem aos montes; em todas essas situa-
¢Oes narradas exemplificadamente, percebe-se que o tra-
balho acaba por macular a dignidade do homem.

Quando o trabalho tem o seu fim desvirtuado e
os inforttinios nas relagdes laborais acontecem, a justi-
¢a deve ser acionada para restaurar as relagdes sociais
e torna-las mais humanas. Tal restauracdo se d4, pre-
cipuamente, através da condenagdo dos ofensores ao
pagamento de indenizagdes por danos, sejam eles ma-
teriais ou aqueles que atingem o patrimonio moral e
a dignidade dos ofendidos — na esmagadora maioria
dos casos — os trabalhadores.

Quando os danos atingem o patriménio moral
dos trabalhadores, maculando a sua dignidade e a sua
honra, ou, ainda, destruindo projetos de vida e suas re-
lacoes, estaremos diante da ocorréncia de dano moral
ou dano existencial, conforme o caso.

Nesse conciso estudo, serdo vistas as distingdes
entre o dano moral e o dano existencial e a aplicagdo de
cada um deles em situac¢des concretas.

Dano moral

Tradicionalmente, o dano moral é conceituado de
forma negativa, como ndo sendo um dano de caréter
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patrimonial. Nessa linha, os doutrinadores franceses
Henry Mazeaud e Andre Tunc ensinam que “o dano
moral é o que ndo atinge de modo algum ao patrimonio
e causa tdo s6 uma dor moral a vitima”®. Na doutri-
na pétria, Pontes de Miranda leciona que “dano patri-
monial é o dano que atinge o patrimoénio do ofendido;
dano nao patrimonial é o que, s6 atingindo o devedor
como ser humano, ndo lhe atinge o patriménio.”®

Com a evolugdo do conceito, os doutrinadores
passaram a definir a conduta geradora do dano moral
como “a dor, a magoa, a tristeza infligida injustamente
a outrem”®. Percebe-se, assim, “a referéncia ao estado
animico, psicolégico ou espiritual da pessoa”®.

A conceituacdo mais moderna tende a nao focali-
zar os aspectos subjetivos do dano moral, extraindo-se,
porquanto, pilares mais objetivos, conforme se verifica
do seguinte aresto do TST relatado pelo Ministro Mau-
ricio Godinho Delgado:

“Recurso de revista. Indenizagdo por danos morais.
Tratamento vexatorio e humilhante. Configuragio. Desres-
peito aos principios fundamentais da dignidade da pessoa hu-
mana, da inviolabilidade psiquica (além da fisica) da pessoa
humana, do bem-estar individual (além do social) do ser hu-
mano, todos integrantes do patrimonio moral da pessoa fisica.
Dano moral caracterizado. A conquista e a afirmagdo da
dignidade da pessoa humana ndo mais podem se res-
tringir a sua liberdade e intangibilidade fisica e psiqui-
ca, envolvendo, naturalmente, também a conquista e a
afirmacdo de sua individualidade no meio econémico
e social, com repercussdes positivas conexas no plano
cultural — o que se faz, de maneira geral, considera-
do o conjunto mais amplo e diversificado das pessoas,
mediante o trabalho e, particularmente, o emprego. O
direito a indeniza¢do por dano moral encontra ampa-
ro no art. 5%, V e X, da Constitui¢do da Reptiblica e no
art. 186 do CCB/02, bem como nos principios basila-
res da nova ordem constitucional, mormente naqueles
que dizem respeito a protecdo da dignidade humana,
da inviolabilidade (fisica e psiquica) do direito a vida,
do bem-estar individual (e social), da seguranca fisica e
psiquica do individuo, além da valorizacdo do trabalho
humano. O patriménio moral da pessoa humana envol-
ve todos esses bens imateriais, consubstanciados, pela

(1) MAZEAUD, Henry y Leon; TUNC, André. Tratado teorico y practico
de la responsabilidad civil delictual y contractual. 5. ed. Montchrestien,
1962. p. 424.

(2) MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1959. Tomo XXVI, p. 30.

(3) RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 1989.
Vol. 4, p. 206 apud ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolugao do
conceito de dano moral. Revista da EMER], v. 6, n. 24, 2003. p. 145.

(4) ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolugdo do conceito de dano
moral. Revista da EMER], v. 6, n. 24, 2003. p. 145.
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Constituigdo, em principios fundamentais. Afrontado
esse patriménio moral, em seu conjunto ou em parte
relevante, cabe a indenizac¢do por dano moral, deflagra-
da pela Constituicdo de 1988. Na hipétese dos autos,
diante dos dados colhidos no acérdéo regional, forcoso
concluir que a imagem do reclamante restou associada
ao alegado furto sofrido pelo empregador, com a reper-
cussdo do ocorrido no ambito da empresa, o que lhe
gerou transtornos que afetaram seu patrimoénio moral.
Observe-se que, na esfera trabalhista, ndo houve pro-
va de efetiva participagdo do obreiro no alegado furto,
tanto é que a sua dispensa pela empresa se deu sem
justa causa. Assim, diante da submissao do reclaman-
te a situacdes que atentaram contra a sua dignidade, a
sua integridade psiquica e o seu bem-estar individual
— bens imateriais que compdem seu patriménio moral
protegido pela Constituigdo —, impde-se o restabeleci-
mento da condenacdo da reclamada ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, conforme autorizam o
inciso X do art. 52 da Constitui¢do Federal e os arts. 186
e 927, caput, do CCB/02. Recurso de revista conhecido
e provido. (TST, RR 18317220145170009, Rel. Min. Mau-
ricio Godinho Delgado, 32 Turma, j. 16.03.2016, DEJT
22.03.2016)”

O julgado acima colacionado diagramou o patri-
monio moral em um tripé que ndo deve ser violado sob
pena de surgir a obrigagdo de reparar tal patriménio
através de indenizagao por dano moral, a saber: a digni-
dade, a integridade psiquica e o bem-estar individual.

Destarte, pode-se entender o dano moral como a
consequéncia de uma conduta que tenha o potencial de
ultrajar a dignidade, a integridade psiquica e o bem-
-estar de uma ou mais pessoas.

Dano existencial

Para estabelecer o conceito de dano existencial,
inicia-se com as li¢des de Julio César Bebber:

“Por dano existencial (também chamado de dano
ao projeto de vida ou prejudice d’agrément — perda da
graga, do sentido) compreende-se toda lesdao que com-
promete a liberdade de escolha e frustra o projeto de
vida que a pessoa elaborou para sua realizagdo como
ser humano. Diz-se existencial exatamente porque o
impacto gerado pelo dano provoca um vazio existencial
na pessoa que perda a fonte de gratificagdo vital. Por
projeto de vida entenda-se o destino escolhido pela pes-
soa, o que decidiu fazer com a sua vida. O ser humano,
por natureza, busca sempre extrair o maximo das suas
potencialidades. Por isso, as pessoas permanentemen-
te projetam o futuro e realizam escolhas no sentido de
conduzir sua existéncia a realizacdo do projeto de vida.
O fato injusto que frustra esse destino (impede a sua
plena realizagdo) e obriga a pessoa a resignar-se com o
seu futuro é chamado de dano existencial.”®

(5) BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biol6gico e
existencial) — breves consideracdes. Revista LTr: legislagao do trabalho,
Sao Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009. p. 28.
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Compreende-se, assim, que a marca fundamental
da referida espécie de dano imaterial é a alteragdo subs-
tancial nas atividades costumeiras da vitima. A existén-
cia do individuo, nas coisas mais simples e quotidianas,
é consideravelmente afetada de modo tal a diminuir a
sua qualidade de vida.

Denota-se que, além dos elementos tradicionais
da responsabilidade civil — conduta, dano, nexo cau-
sal — acrescem-se o projeto de vida e/ou as relagdes
interpessoais.

No ambito das relagdes de trabalho, sao multiplos
os acontecimentos que podem gerar o dano existencial:
excesso de jornada de trabalho que impede o convivio
familiar e social do trabalhador, quando nédo gera danos
maiores, como o divércio; ndo concessdo das férias, im-
pedindo o lazer e a vivéncia familiar; doengas e aciden-
te de trabalho que impegam o trabalhador de praticar
o esporte que habitualmente praticava, dentre outras
situagoes.

Aplicacdao do dano moral e do dano existencial

Como foi demonstrado, o dano moral e o dano
existencial sdio modalidades de dano extrapatrimonial
e tratam de objetos distintos. Assim, é plenamente pos-
sivel a cumulagdo dos pedidos. Para tanto, é imprescin-
divel que os causidicos demonstrem em seus petitérios
os fatos geradores para cada modalidade e pleiteiem,
autonomamente, as indenizagdes cabiveis. Outrossim,
os magistrados deverdo ponderar cada situacao, obser-
vando o 6nus da prova, de modo tal a aplicar a justa
medida para o caso concreto, com razoabilidade e pro-
porcionalidade.

Conclusoes

O presente trabalho teve como intento tecer as
distin¢des entre dano moral e dano existencial. Foram
trazidas as conceituagdes das referidas modalidades
de dano extrapatrimonial, sendo que, a partir disso,
demonstrou-se que os objetos sao peculiares.

O dano moral surge toda vez que uma conduta
ocasionar na ofensa a dignidade, a integridade psiquica
e ao bem-estar de um individuo.

O dano existencial irrompe nos casos em que uma
conduta interferir de modo significativo em um projeto
de vida e/ou nas relagdes interpessoais de um individuo.

Tais modalidades de dano extrapatrimonial,
por protegerem bens juridicos especificos, podem ser
cumulados.

E de bom alvitre que as situacdes faticas gerado-
ras de tais modalidade danosas sejam apontadas com
precisdo pelos advogados, favorecendo a ponderacao
justa e razoavel pelos julgadores, evitando-se, assim, a
banalizac¢do desses institutos juridicos, a0 mesmo passo
em que se concretiza a plena reparagdo dos danos su-
portados pelos ofendidos.
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Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Paré (PA),
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da 82 Regido (PA/AP); Professor de Direito; Autor do livro “Stimulas,
orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos do TST” (Sao
Paulo: LTr, 2015); tem, até 29.3.2019, oitenta e quatro (84) artigos juridicos

Sobre o tema saiide, temos, pelo art. 22, 1, do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais (Decreto n. 591/1992), que o Estado brasileiro se
comprometeu a adotar medidas, até o méaximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progres-
sivamente, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos
no Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de medidas
legislativas. Pelo art. 3%, e, da Convengao n. 155 da OIT,
satide ndo deve ser compreendida como mera auséncia
de doenca ou enfermidade, mas como um completo es-
tado de bem-estar fisico, mental e social.

Tanto o Pacto quanto a Convencado ostentam po-
si¢gdo hierdrquico-normativa de supralegalidade®, de
modo que, pelo controle de convencionalidade, ambos
imprimem eficicia paralisante sobre qualquer norma
infraconstitucional que lhes sejam contrarias.

Pois bem. A Lei Complementar n. 95/1998 dispoe
sobre a elaboracdo, a redagdo, a alteragdo e a consoli-
dagdo das leis, na forma do art. 59, paragrafo tinico, da
Constituigdo, e estabelece normas para a consolidagao
de atos normativos. Segundo art. 5% da Lei Complemen-
tar, a ementa sera grafada por meio de caracteres que a
realcem e explicitard, de modo conciso e sob a forma de
titulo, o objeto da lei.

Nesse sentido, a “Reforma Trabalhista” (Lei n.
13.467/2017), ao explicitar a alteracdo da CLT, assim o
fez com o objetivo de “adequar a legislacdo as novas re-
lagdes de trabalho”. Porém, a “Reforma Trabalhista”, a
par de pretender adequar a legislacdo as novas relagdes
de trabalho, trouxe intensos impactos — negativos — a
satde dos trabalhadores. O presente estudo trata de um
desses impactos, reputado o mais grave.

O art. 89, § 3% da CLT diz que, no exame de con-
vengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica
do Trabalho analisard exclusivamente a conformidade

(1) Julgamento conjunto: RE 349703 /RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres
Britto, Rel. p/Acérddo Min. Gilmar Mendes, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009;
RE 466343/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 3.12.2008, p.
5.6.2009 (repercussao geral — mérito); HC 87585/TO, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 26.6.2009; e HC 92566/SP,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009.
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publicados, além de dezenas sobre Lingua Portuguesa.

dos elementos essenciais do negécio juridico, respeita-
do o disposto no art. 104 do Cédigo Civil, e balizara
sua atuacdo pelo “principio da intervengdo minima na
autonomia da vontade coletiva”.

De outra banda, o art. 611-B da CLT elenca direi-
tos que ndo podem ser suprimidos ou reduzidos, sob
pena de se considerar a norma coletiva de trabalho ili-
cita. O caput utiliza a expressdo “exclusivamente”, ao
elencar tais direitos, o que demonstra que a inten¢ao do
legislador (mens legislatoris) foi a de fixar um rol taxa-
tivo (numerus clausus), ou seja, que somente aquele rol
disposto no artigo estara infenso a negociacao coletiva,
sendo possivel a supressao ou reducao de todos os ou-
tros direitos.

Essa premissa se confirma quando se 1é o art. 611-
A da CLT, o qual fixa hip6teses em que o negociado pre-
valecera sobre o legislado e, ao elencar os direitos, uti-
liza-se da expressdo “entre outros”, a demonstrar que
a intengao do legislador (mens legislatoris), nesse outro
caso, foi a de fixar um rol meramente exemplificativo
(numerus apertus), ou seja, que, a exce¢do do rol do art.
611-B, todo e qualquer direito trabalhista submetido ao
crivo da negociacao coletiva pode ser suprimido ou re-
duzido.

O mais grave € que, segundo o paragrafo tnico
do art. 611-B da CLT, as regras sobre duragao do tra-
balho e intervalos ndo sdo consideradas como normas
de satide, higiene e seguranca do trabalho para os fins
desse artigo.

Com efeito, o art. 11, III, ¢, da Lei Complementar
n. 95/1998, diz que, para a obtencdo de ordem légica,
a lei expressard por meio dos paragrafos os aspectos
complementares a norma enunciada no caput do artigo
e as excegdes d regra por este estabelecida.

Nesse sentido, o pardgrafo tinico, portanto, ao ex-
pressar uma excecdo a regra estabelecida no caput, na
forma do art. 11,111, ¢, da Lei Complementar n. 95/1998,
dispds claramente que regras sobre duracdo do traba-
lho e intervalos constituem objeto licito de convencgao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, para efeitos
de redugdo ou até supressao.
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Entretanto, as regras sobre duracdo do trabalho
e intervalos tratam de indisponibilidade de grau abso-
luto, pois “o direito enfocado [merece] uma tutela de
nivel de interesse ptblico, por traduzir um patamar ci-
vilizatério minimo” (DELGADO, 2019, p. 253).

Ha4 uma série de retrocessos.

A “Reforma Trabalhista” trabalhista se insurge,
de inicio, com o préprio mundo fenoménico, como o
que se observa no mundo dos fatos, da vida, do que or-
dinariamente acontece (art. 375 do CPC). Regras sobre
duracdo do trabalho e intervalos sdo sim consideradas
normas de satde, higiene e seguranca do trabalho, in-
fensas, inclusive, a negociacéo coletiva. Sua “dimensao
de satide, higiene e seguranca laborais da pessoa hu-
mana do trabalhador” é firmemente reconhecida “pe-
las Ciéncias que se dedicam ao estudo do trabalho e
do meio ambiente do trabalho e das doengas e outros
maleficios (acidentes) provocados na pessoa humana
envolvida na dindmica do mundo do trabalho” (DEL-
GADO; DELGADO, 2018, p. 136).

Insurge-se, ainda, com relacdo a iterativa, atual e
notdria jurisprudéncia da Justica do Trabalho, a qual,
historicamente, manteve entendimento protetivo e au-
torizativo da intervencdo estatal na autonomia da von-
tade privada, individual ou coletiva, quando se trata
de normas de higiene, satide, seguranca e medicina do
trabalho, o que inclui regras sobre duracdo do trabalho
e intervalos.

Insurge-se, enfim, com relagao ao préprio avango
legislativo, que ja imprimia patamar civilizatério mini-
mo superior, a exemplo da Lei n. 8.923/1994, que acres-
centou o § 4% ao art. 71 da CLT para prescrever sangao a
ser aplicada em caso de descumprimento da concessao
de intervalo para repouso e alimenta¢do, de modo que,
se nao fosse concedido pelo empregador, este ficaria
obrigado a remunerar o periodo correspondente com
um acréscimo de no minimo 50% sobre o valor da re-
muneragdo da hora normal de trabalho (nesse sentido,
ainda, caminha a Stimula n. 437 do TST). O paragrafo,
a proposito, foi modificado pela “Reforma Trabalhista”,
de modo que a ndo concessdo ou a concessdo parcial
do intervalo implica, agora, em pagamento de natureza
indenizatdria (e ndo mais remuneratdria) e tdo somen-
te do periodo suprimido, tornando até mais vantajoso
ao empregador, matematicamente (economicamente),
suprimir o intervalo, ainda que unilateralmente, sem
anuéncia coletiva.

O art. 611-B, paragrafo tinico, da CLT trata, por-
tanto, de medida de cunho retrocessivo que afeta grave-
mente o grau de concretizagao ja atribuido a satide dos
trabalhadores (SARLET, 2013, p. 542-543).

A norma-regra € flagrantemente inconstitucional
(art. 72, caput, e XXII, da Constitui¢do) e inconvencional (art.
2°,1, do PIDESC e art. 3% ¢, da Convengao n. 155 da
OIT). Quando a norma-regra deslegitima a interven-
¢do estatal na autonomia da vontade privada, ainda
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que “autonomia da vontade coletiva” (art. 82, § 3% da
CLT), o tempo a disposic¢do, infenso a limites, pode afe-
tar severamente o bem-estar fisico, mental e social do
empregado:

exemplificadamente, afeta o bem-estar fisico
pela prépria condigdo humana, que nao suporta longas
e excessivas jornadas de trabalho;

— afeta o bem-estar mental a exemplo do burnout,
traduzido como “um esgotamento profissional provo-
cado por constante tensdo emocional no ambiente de
trabalho, ocasionado por um sistema de gestdao compe-
titivo, com sujeigdo do empregado as agressivas politi-
cas mercantilistas da empresa”®;

— afeta o bem-estar social, a exemplo do reconhe-
cimento jurisprudencial do dano existencial, ha muito,
pelo TST®, enquanto espécie de dano extrapatrimonial
em que os empregados sofrem limita¢des em sua vida
pessoal por forca de conduta que importe em “confis-
co irreversivel de tempo que poderia legitimamente
destinar ao descanso, ao convivio familiar, ao lazer,
aos estudos, a reciclagem profissional e a tantas ou-
tras situagdes, para nao falar em recomposigao de suas
forcas fisicas e mentais naturalmente desgastadas por
sua prestagdo de trabalho” — nesse ponto, a “Reforma
Trabalhista” é contraditéria, pois, a par do art. 611-B,
paragrafo tinico, a CLT reconhece a figura do dano exis-
tencial (art. 223-B).

Vale lembrar — sempre lembrar —, enfim, o que
se tem registrado desde a Declaragdo de Filadélfia,
aprovada na 262 reunido da Conferéncia Internacional
do Trabalho, em 1944, um ano apés a decretagdo da
CLT: trabalho ndo é mercadoria.
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O art. 7%, caput, da Constitui¢do elenca direitos
minimos dos trabalhadores, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social, de modo que tal contetido
juridico-normativo traz, em si, duas grandes premissas,
que dao norte as relagdes de trabalho: o principio da ve-
dacdo ao retrocesso social e a cldusula de avango social.

Pela vedagdo ao retrocesso social, a Constituigao
admoesta “medidas de cunho retrocessivo” que “ve-
nham a desconstituir ou afetar gravemente o grau de
concretizagdo ja atribuido a determinado direito funda-
mental (e social), o que equivaleria a uma violacdo a
proépria Constituicdo” (SARLET, 2013, p. 542-543). Se-
gundo o STF®, “o principio da proibigao do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais de carater
social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcan-
¢adas pelo cidadao ou pela formacao social em que ele
vive”.

Porém, a simples vedagdo nao satisfaz a Consti-
tuigdo, considerada a necessidade premente da vida,
de se caminhar para frente, evoluir, agir, tornar efetiva
a promessa constitucional uma sociedade livre, justa e
soliddria. Nesse sentido, a Constitui¢do consagra autén-
tica cldusula de avanco social (ZWICKER, 2015, p. 152),
demandando do legislador, do administrador e do her-
meneuta constante e continuo esfor¢o na melhoria e no
aperfeicoamento das normas republicanas, com vistas a
elevacdo do patamar civilizatério minimo.

O art. 7%, XXII, da Constitui¢dao, ao prever, como
direito minimo, pétreo e de aplicacdo imediata (arts. 5,
§ 1% e 60, § 4°, 1V, da Constitui¢ao), a redugcdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saiide, higiene e
seguranga, consagra o principio do risco minimo regres-
sivo e, coroldrio a este, o principio da retencao do ris-
co na fonte. Pelo primeiro, temos que “a exposigao [a]
agentes nocivos devera ser a minima possivel e, mesmo

(1) STF, Recurso Extraordindrio com Agravo n. 639.337 AgR/SP, 22
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 23.8.2011; no mesmo
sentido, STF, Recurso Extraordinario n. 581.352 AgR/AM, 22 Turma,
Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 29.10.2013.
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publicados, além de dezenas sobre Lingua Portuguesa.

assim, com o passar do tempo deverd reduzir progres-
sivamente em dire¢do ao risco zero”; o segundo “indi-
ca que o risco deve ser controlado desde a sua origem,
evitando que o agente nocivo possa propagar a ponto
de atingir a integridade do trabalhador” (OLIVEIRA,
2017, p. 95).

Da mesma forma, o Pacto Internacional sobre
Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Decreto n.
591/1992), doravante “Pacto” ou “PIDESC”, que osten-
ta posigao hierarquico-normativa de supralegalidade®,
traz ideia de progressividade dos direitos sociais. Nesse
sentido, “a vedagdo do retrocesso, como um vetor di-
namico e unidirecional positivo, [...] impede a reducao
do patamar de tutela ja conferido a pessoa humana”
(BONNA, 2008, p. 60).

Segundo art. 2%, 1, do PIDESC, o Estado brasilei-
ro se comprometeu a adotar medidas até o maximo de
seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, pro-
gressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no Pacto, incluindo,
em particular, a adocao de medidas legislativas.

A premissa é relevante: primeiro, porque o PI-
DESC, por ostentar posi¢do hierarquico-normativa de
supralegalidade, tem o poder e a for¢a de imprimir efica-
cia paralisante na legislagdo infraconstitucional que lhe
contrarie (controle de convencionalidade); segundo, por-
que o compromisso com o Pacto foi de, cada vez mais, fa-
zer progredir a legislagao brasileira e, consequentemen-
te, elevar o patamar civilizatério minimo dos individuos.

Como bem colocou Danielle Allen®, cientista po-
litica e professora da Universidade Harvard, nos Esta-

(2) Julgamento conjunto: RE 349703 /RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres
Britto, Rel. p/Acérdao Min. Gilmar Mendes, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009;
RE 466343 /SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 3.12.2008,
p-5.6.2009 (repercussao geral — mérito); HC 87585/ TO, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 26.6.2009; e HC 92566/SP,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009.

(3) “’Humanas sdo tdo importantes quanto exatas e bioldgicas’, diz
professora”. Disponivel em: <https://educacao.uol.com.br/noticias/
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dos Unidos, “boas leis, institui¢oes estaveis e estruturas
de governanga produtivas aumentam a riqueza de uma
sociedade”.

Na légica dos efeitos do contrato de trabalho,
existem deveres anexos, com exigéncia direta, diante
e decorrente do préprio contrato de trabalho, de que
o empregador mantenha a higidez dos seus trabalha-
dores, vista em seu aspecto/espectro mais amplo, de
biopsicossocialidade, conforme exatamente prevé a Cons-
tituicdo da Organiza¢cdo Mundial de Satide (OMS), se-
gundo a qual a “satide” ndo é mera auséncia de doenca
ou enfermidade e sim um completo estado de bem-estar
fisico, mental e social.

Nem se discuta que a norma da OMS mantém di-
retriz meramente persuasiva, pois a Convencdo n. 155
da OIT, no art. 39 e, repete idéntico comando. A Con-
vengdo ostenta posicdo hierdrquico-normativa de su-
pralegalidade®, de modo que nao se discute acerca da
vinculagdo, da legislacdo infraconstitucional brasileira,
a esse conceito amplissimo de “satide”.

A Carta de Ottawa, lavrada na I Conferéncia In-
ternacional sobre Promog¢do da Satide, em Ottawa, no
Canad4d, no ano de 1986, bem explicita esse contetido:

“Promogao da satide é o nome dado ao processo
de capacitagdo da comunidade para atuar na melho-
ria de sua qualidade de vida e satide, incluindo uma
maior participagdo no controle deste processo. Para
atingir um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social os individuos e grupos devem saber identifi-
car aspiragoes, satisfazer necessidades e modificar fa-
voravelmente o meio ambiente. A satide deve ser vista
como um recurso para a vida, e ndo como objetivo de
viver. Nesse sentido, a satide é um conceito positivo,
que enfatiza os recursos sociais e pessoais, bem como
as capacidades fisicas. Assim, a promogcao da satide ndo
é responsabilidade exclusiva do setor satide, e vai para
além de um estilo de vida saudavel, na dire¢do de um
bem-estar global.”

Nessa esteira, se a manutencao da saride (conceito
amplissimo) é instrumento para a higidez fisica, mental
e social do individuo, ndo hé espago — juridico — para
defesa da disponibilidade de normas sobre higiene, sau-

bbc/2019/04/30/ ciencias-humanas-sao-tao-importantes-quando-
exatas-e-biologicas.htm>. Acesso em: 3 maio 2019.

(4) Julgamento conjunto: RE 349703 /RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres
Britto, Rel. p/Acérdao Min. Gilmar Mendes, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009;
RE 466343 /SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 3.12.2008,
Pp-5.6.2009 (repercussao geral — mérito); HC 87585/ TO, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 26.6.2009; e HC 92566/SP,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009.
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de, seguranca e medicina do trabalho, sujeitas ao alve-
drio das partes, ainda que coletivamente, a contrario sensu
do art. 82, § 3%, da CLT.

Pensar de forma diversa — e aceitar tal “inter-
veng¢ao minima” do Poder Judiciario na autonomia da
vontade coletiva — é admitir que empresas e sindicatos
das categorias profissional e econdmica tém poder de
ingeréncia no bem-estar fisico, mental e social dos tra-
balhadores e, portanto, decretar vida e morte da pessoa
humana, em situagdo juridica absolutamente incompa-
tivel com o Estado Democrético de Direito.

O direito contratual, tomado como “instrumento
a servigo da pessoa e de sua dignidade”, deve “refletir a
primazia dos interesses existenciais sobre os interesses
patrimoniais” (NEGREIROS, 2006, p. 461). Nao se trata
“de tutelar mais ou menos as situa¢des patrimoniais,
mas de se lhes reservar uma tutela qualitativamente
diversa” (NEGREIROS, 2006, p. 462), que deve concre-
tizar, adequadamente, a tutela da dignidade da pessoa
humana.
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Introducao

E notério que em pleno século XXI ainda convi-
vemos com a discriminagdo e o preconceito no Brasil,
sob varios prismas. No presente trabalho ressalta-se a
invisibilidade que atinge as pessoas do grupo LGBTQ],
(Iésbicas, gays, bissexuais, transexuais, gueers e inter-
sex), consideradas minorias e que sdo deixadas as mar-
gens da sociedade e do nosso ordenamento juridico.

A discriminag¢do que comeca, na maioria das ve-
zes, no seio da prépria familia, gerando violéncia do-
méstica, segue pelos bancos escolares e na vida adulta,
atinge o mercado de trabalho ocasionando, muitas das
vezes, 0 assédio moral.

Esta situagdo, merece uma andlise mais profunda,
tendo em vista o significante ntimero dessas “minorias”
que sdo submetidas a subempregos, como por exemplo a
prostituicdo, justamente pela falta de oportunidade, que
muitas vezes comega, na idade mais tenra, através da
evasao escolar, devido a pratica de bullying, o que causa
sérias consequéncias psiquicas e morais as criangas.

E notério que estas pessoas, ndo conseguem se
adequar ao mercado de trabalho por falta de qualifica-
¢do e pela discriminagdo e preconceito, situagdes que se
chocam diretamente contra os principios que norteiam
a Constituicdo Federal de 1988, que rege a liberdade,
igualdade e a ndo discriminac¢do de qualquer espécie.

Nao podemos negar que houve muito avango
por parte do ordenamento juridico brasileiro, como
por exemplo a aprovacgao do casamento homoafetivo, a
adogdo, a conquista do nome social, mas a luta esta s6
por comegar hd muito a se fazer para a erradicagdo des-
se mal que norteia nosso pais para mudar este panora-
ma sécio cultural. E preciso todo um treinamento para
os policiais e operadores do Direito para identificarem
e investigarem o crime de 6dio quanto aos demais, para
que possam separa-los do que suponham ser cultura,
como nos remete, Zygmunt Bauman:

“(...) a imposicdo de distingdes artificiais, concei-
tuais, sobre individuos fisica, corporal e naturalmente
indistintos, foi o primeiro ato — constitutivo — de cul-
tura, que dai em diante consistiria para sempre na inser-
¢do do mundo “natural” das divisoes, distingdes e clas-
sificagcdes que refletiam a diferenciacdo da pratica hu-
mana e dos conceitos impostos pela pratica e ndo eram
atributos préprios da “natureza”, mas da atividade e do
pensamento humanos.” (BAUMAN, 1999, p. 35).

Atualmente, a Lei n. 10.948/2001 pune a discri-
minagdo com multa, suspensao e cassacdo da Licenca
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Marilia.

estadual para funciondrios, além da existéncia de um
canal exclusivo para dentincias, o Disque 100, embora
sua utiliza¢do seja muito insignificante, diante dos va-
rios cendrios de discriminagao e preconceito que atin-
gem as pessoas deste grupo.

O presente estudo tem como objetivo a anélise e
discussdo do tema a fim de colaborar para a toleran-
cia e o respeito, sem distin¢do de cor, raga, classe, sexo,
idade, religido, género e orientagdo sexual destes vul-
neraveis e assim possibilitando a inclusdao no mercado
de trabalho.

Por se tratar de um assunto ainda estigmatizado
e vedado, envolto a um estigma que divide opinido pe-
rante a sociedade, o trabalho propde dar visibilidade
as pessoas dessa minoria incluindo-as no mercado de
trabalho, este que como a educacéo, a satide, a moradia
é um direito fundamental e deve ser assegurado e ga-
rantido pelo Estado.

As pessoas desse grupo podem trabalhar sem
qualquer restrigdo, assim como aprender e ensinar tam-
bém. E dificil constatar que existe empregadores que re-
cusam aceitar a liberdade e a orientagao sexual de seus
empregados sem desculpas palpaveis e significativas.
Essas pessoas sdo obrigadas a se submeterem a subem-
pregos como a prostitui¢do para sobreviverem.

A sociedade brasileira é preconceituosa e sexista,
por influéncia de seus colonizadores, pela religido e
outros. Essa minoria, diferentemente de outras, ainda é
desprovida de legislacdo prépria para ter assegurados
seus direitos inerentes, com um minimo de dignidade.
Ha falta de politicas publicas e agdes afirmativas que
possam dar visibilidade e assim garantir seus direitos,
efetivando o Estado Democratico de Direito.

S6 em 1985 a Organizacdo Mundial de Satide
(OMS) retirou da lista de doenga, a homossexualidade
que era considerada um desvio sexual. Muitos sdo os
preconceitos sofridos pelos homossexuais por exemplo,
quando conseguem um emprego, pois sdo vitimas de
chacotas, piadas, humilhacdo, aborrecimentos e assé-
dio moral, sem contar as agressoes fisicas que sofrem
pela sociedade machista, intolerante e homofébica. O
preconceito contra a comunidade LGBT ainda néao é
reconhecida pelos 6érgaos de fiscalizagdo, ndo ha uma
lei prépria para a homofobia e transfobia, portanto o
desrespeito se transformou em costume.

E comprovado que o estresse emocional com-
promete a satide do trabalhador ocasionando a baixa
autoestima e consequente incapacidade produtiva, pro-
blemas de ordem psiquica, isolamento social, uso de
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drogas, dificuldade nas rela¢des interpessoais, depres-
sdo0 e até o suicidio. Sdo os chamados riscos invisiveis,
nas relagdes de trabalho.

Tanto a homossexualidade como a heterossexua-
lidade devem ter suas restri¢des no ambiente do traba-
lho, sempre ha de se respeitar o préximo, no caso, seu
colega de servigo. No entanto, a primeira impressao
que é passada, pela maioria dos empregadores, é a dis-
criminac¢do em relagdo ao género, ndo empregando as
mulheres, ndo pela capacidade intelectual ou fisica de
serem menores ou piores do que a dos homens, mas
pelo simples fato de serem mulheres. Ou por terem
filhos ou pela hipotese de té-los. Se para as mulhe-
res ja ha esta discriminagdo para as pessoas do grupo
LGBTQI é muito pior.

No Brasil, 68% das pessoas LGBTQI disseram ja
ter sofrido, ou vivenciado alguma cena homofobia no
ambiente de trabalho. Em 2013 foi criado o Féorum de
Empresa, que é uma organiza¢ao informal onde reu-
niram grandes empresas para debaterem e apoiarem
a inclusdo da comunidade LGBTQI, que adotaram 10
COMpPTomissos:

1 — Comprometer-se, presidéncia e executivos,
com respeito e com a promogao dos direitos LGBTQISs;

2 — Promover a igualdade de oportunidades e
tratamentos junto as pessoas LGBTQIs;

3 — Promover ambiente respeitoso, seguro e sau-
davel para as pessoas LGBTQIs;

4 — Sensibilizar e educar para o respeito aos di-
reitos LGBTQISs;

5 — Estimular e apoiar a criagdo de grupos de afi-
nidades LGBTQIs;

6 — Promover o respeito aos direitos LGBTQIs na
comunicagdo e marketing;

7 — Promover o respeito aos direitos LGBTQIs no
planejamento de produtos, servicos e atendimento aos
clientes;

8 — Promover agdes de desenvolvimento profis-
sional de pessoas do seguimento LGBTQIL;

9 — Promover o desenvolvimento econdmico e
social das pessoas LGBTQIs na cadeia de valores;

10 — Promover e apoiar a¢des em prol dos direi-
tos LGBTQIs na comunidade.

E notério, portanto, que o respeito é a base de
tudo, e se esse respeito fosse atribuido as pessoas desde
crianga elas aprenderiam logo porque a desigualdade
de género comeca na infancia. Assim o Brasil lidera o
indice de homofobia no mercado de trabalho que cau-
sa a discriminagdo e a violéncia psicolégica sendo esta
uma das mais comuns registradas na SDHPR (secreta-
ria de direitos humanos da previdéncia da reptblica) e
delegacias especializadas em Direitos Humanos. Cerca
de 70% dos casos sdo de homossexuais que sofrem pre-
conceitos no trabalho, assédio moral e perseguigao.

LTr - Jornal do Congresso

“Dentre estes 41% afirmam terem sofrido discri-
minagdo por sua orientagdo sexual ou identidade de
género no ambiente de trabalho, 33% das empresas bra-
sileiras ndo contratariam pessoas LGBTQISs para cargos
de chefia, 61% dos funcionarios LGBTQIs no Brasil op-
tam por esconder a sexualidade de colegas e gestores e
90% dos travestis estdo se prostituindo por nao terem
conseguido emprego (mesmo com bons curriculos).

Pessoas sdo demitidas ao postarem fotos e videos
em suas redes sociais, vitimas da homofobia, segundo
site acessado.”

Neste contexto todo, o assédio moral gera a re-
ducdo da satide psicoldgica e fisica de suas vitimas e
afeta negativamente o bem-estar e a eficiéncia de outros
trabalhadores, instala o absenteismo devido ao aumen-
to de licengas médicas (ANTICO, 2010, p. 53), contri-
buindo para o afastamento das pessoas deste grupo do
mercado de trabalho.

Depoimentos demonstram o quanto uma pessoa
pode sofrer ao ser interpelada por estar em situagdo de
assédio no ambito do trabalho, onde a pessoa perma-
nece a maior parte da sua vida, relatam que as outras
pessoas ndo conversam com elas pela orientagao sexual
que tém, ademais as empresas ndo tém consciéncia do
quanto as culturas da pessoa podem impactar anulan-
do o direito de escolhas de uma pessoa, pois sem opor-
tunidade ndo hé escolha.

A comunidade LGBTQI no Brasil é de 9%, ou seja,
18 milhdes e a cada ano aumenta mais, seus maiores
inimigos sdo a invisibilidade e o siléncio, é preciso que
ela clame por dignidade por seus direitos, sendo neces-
sario para isso uma mudanga no cora¢do e nas mentes
das pessoas.
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Introdugio

A Constitui¢ao Federal de 1988 é um marco tem-
poral para a consolidac¢do e promogao dos direitos so-
ciais e fundamentais como satide, educacao, assisténcia
e trabalho digno, ampliando consideravelmente o rol
de direitos individuais, difusos e coletivos para a clas-
se dos trabalhadores, historicamente, hipossuficientes
e carentes de um sistema juridico-constitucional que
lhes devolvessem a dignidade, a seguranca e o respeito
a sua integridade fisica e mental no meio ambiente do
trabalho sustentavel e salubre.

O Direito a Satide é considerado um direito fun-
damental indispensavel a vida plena e digna. Especi-
ficamente, a satide da mulher objetiva a prevencéo e
combate aos diversos agravos como, por exemplo, Le-
soes por esforgos repetitivos (LER); Disttirbios osteo-
musculares relacionados ao trabalho (DORT); Céncer;
Problemas respiratérios; Doengas endécrinas; Doencas
psicossociais, dentre outras, além, obviamente, da preo-
cupagdo com a prote¢do a maternidade.

Neste contexto, deve-se, assim, “ampliar o con-
ceito de satde, conectando-se discursivamente, a pro-
mogédo de satide e prevencao de doencgas as agdes de
reducdo de sintomas” (ROZA, 2015). Outro marco tem-
poral, de evolugdo do conceito de satide, foi a Portaria
n. 1016 de 2016 que trouxe como eixo norteador a satide
preventiva da mulher além da “Implementacédo da Po-
litica Nacional de Atencdo Integral a Satide das Mu-
lheres, contemplando a Politica Nacional de Atencao
Integral a Satide das Mulheres e as Politicas de Equi-
dade” (OCCHI, 2017).

A Reforma Trabalhista, em seu bojo normativo,
traz diversas alteragdes, restri¢des e flexibilizacoes de
direitos trabalhistas, de condigdes de satide e de segu-
ranga do trabalho, sobretudo da mulher, colocando em
ameaca principios constitucionais relacionados ao seu
trabalho. Neste trabalho, serdo problematizados os im-
pactos da Reforma para a satide e seguranca da mulher,
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principalmente, da mulher gestante. Adota-se, uma
abordagem baseada na andlise constitucional e revisdes
bibliogréficas, acerca da tematica geradora, trabalho,
saude e dignidade da mulher, através do desenvolvi-
mento dos tépicos a seguir.

1. Os impactos da reforma trabalhista na satide e
trabalho da mulher gestante

A Reforma Trabalhista determinada pela Lei n.
13.467/2017, acarreta um conjunto de alteracdes na CLT
(Consolidagao das Leis do Trabalho), obtendo um gran-
de impacto na configuragédo de direitos e garantias tra-
balhistas. O Capitulo IIT da CLT abrange os arts. 372 a
401, que dispdem sobre a Protecdo do Trabalho da Mu-
lher, da duragdo da jornada, das condigdes de trabalho
e da discriminagdo contra a mulher.

A Constituigdo Brasileira, com o intuito de fo-
mentar a igualdade de género no mercado de trabalho,
consagra para as trabalhadoras o direito a protegao ao
trabalho, por meio de incentivos especificos, (art. 72,
XX, da CF), o direito a proibi¢do a qualquer discrimina-
¢do em relagdo ao salario, e ainda, critérios de admissao
(art. 7%, XXX, da CF), o direito da gestante a licenca-ma-
ternidade, sem prejuizo do saldrio e do emprego, com
duragdo de 120 dias (art. 7%, XVII, da CF) e, a proibicao
a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, desde o momento da confirmagao da gravidez
até os cinco meses ap06s o parto (art. 10, II, b, do ADCT).

Com a Reforma Trabalhista, o art. 372 da CLT pas-
sou a determinar em sua nova redacgdo, que os preceitos
que regulam o trabalho masculino sdo, também, aplica-
veis ao trabalho feminino, estabelecendo igualdade en-
tre ambos. O pardgrafo tinico deste artigo foi revogado,
nao mais existindo excecdo para aplicacdo das disposi-
¢Oes especiais sobre o trabalho da mulher.

Uma das principais ameagas para a satide da mu-
lher pode ser encontrado no art. 394-A da CLT, que é a
permissdo do trabalho da gestante e lactante em ativi-
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dades insalubres em grau médio e minimo, exceto no
caso de apresentagdo de atestado médico que a afaste,
alterando as disposicdes anteriores mais benéficas a
satde do feto, e da integridade da mulher, que garantia
o afastamento compulsério e automatico da gestante
dos locais insalubres e perigosos em qualquer grau, en-
quanto ostentar a condigdo de gestante. Nota-se que a
gestante poderd, com as altera¢des trabalhistas, laborar
e estar exposta a radiacdes ensejando risco de cancer
e de ma-formagao neural do feto. Além disso, risco de
infec¢des urindrias e generalizadas poderiam acontecer
devido a contaminacdes destes ambientes indspitos.

Em consondncia ao principio da dignidade da
pessoa humana, deve o Estado, ndo somente proteger
o direito a vida, como também garantir que lhe que seja
digna. Os riscos decorrentes de um ambiente insalubre
podem trazer para a mulher e ao feto consequéncias
que se arrastardo por toda sua vida. A reforma traba-
lhista e suas novas normas “atentam contra a satde,
porque na verdade, o afastamento da gestante e da
lactante dos ambientes insalubres, em qualquer grau,
deve ser compulsoério, devendo ela ser realocada, sem
prejuizo do adicional de insalubridade” (LIMA, 2017),
em ambiente que ndo ofereca nenhum risco a satide, ou
seja, sem a ocorréncia de agentes agressivos.

Necessério ainda pontuar que o Brasil é um dos
paises campedes em acidentes de trabalho no mundo,
estatistica que revela que a preocupacdo com um am-
biente de trabalho mais seguro, ndo este entre as pri-
meiras preocupacdes dos empregadores do pais. Neste
cenario, permitir que as mulheres gestantes, possam
desenvolver suas atividades em ambiente de trabalho
insalubre, evidentemente, ird contribuir para piorar as
nossas estatisticas sobre a ocorréncia de acidentes de
trabalho.

Consideragoes finais

A promulgacao da Constitui¢do Federal em 5 de
outubro de 1988 marcou a conquista e o avango da pro-
mocao dos direitos sociais e fundamentais como satde,

educacao, assisténcia e trabalho digno, para a classe dos
trabalhadores. Outro marco temporal, de evolucdo do
conceito de satide, foi a Portaria n. 1016 de 2016 que
disciplina sobre a satide preventiva da mulher.

O direito a satide é um direito fundamental de to-
dos. Para toda a classe trabalhadora é essencial a segu-
ranga do trabalho e a satide ocupacional, especialmente,
a seguranga e satide da mulher que objetiva cuidados/
prevencdes e combates 4 diversos agravos.

ALein. 13.467/2017 retrocedeu ao permitir que a
mulher possa trabalhar durante a gestacdo em ambien-
tes insalubres de grau médio e minimo e em qualquer
grau durante a lactagdo. Ela s6 poderd ser afastada caso
apresente um atestado comprovando o prejuizo de
trabalhar em ambiente insalubre. O que era antes da
reforma uma presuncdo em favor da mulher, agora é
um Onus para ela, parte hipossuficiente da relagdo de
trabalho.

Assim urge a necessidade de revisdo do texto le-
gal e a determinagdo de afastamento compulsério das
gestantes e lactantes dos ambientes de trabalho insa-
lubres, diante do evidente risco que estes locais repre-
sentam para a satide das trabalhadoras bem como, ao
desenvolvimento dos nascituros.
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SAUDE DO TRABALHADOR NO AMBIENTE DE TRABALHO E A OIT
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Nesse ano de 2019 a OIT completa 100 anos de
existéncia e foram vérias as normas por ela produzidas
com a tematica da satide e do meio ambiente laboral.

Segundo Husek®, foram 96 (noventa e seis) as
convengoes ratificadas pelo Brasil, sendo que até abril

(1) HUSEK, Carlos Roberto. Curso bdsico de direito internacional piiblico e
privado do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 101-174.
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de 2017, quando finalizou seus estudos, pontua o autor
que 79 (setenta e nove) convengdes encontravam-se em
vigor.

Citam-se algumas Convengdes a titulo de exem-
plo®: Convengdo n. 176, sobre seguranga e satide nas

(2) OIT, convengodes. Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/
convencoes/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 3 fev. 2019.
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minas; a Convencdo n. 174, sobre prevencdo de aci-
dentes industriais maiores; a Convengao n. 171, sobre
trabalho noturno; a Convengao n. 170, sobre seguranca
no trabalho com produtos quimicos; a Convencao 167,
sobre a seguranga e satide na construgdo; a Convengao
n. 164, sobre protecdo a Satide e Assisténcia Médica aos
Trabalhadores Maritimos; a Convenc¢do n. 162, sobre
utilizacdo do Amianto com Seguranga; a Convengao
n. 161, sobre servicos de satide no trabalho; a Conven-
¢do n. 159, sobre Reabilitacdo Profissional e Emprego
de Pessoas Deficientes; a Convengao n. 155, sobre Se-
guranca e Satde dos Trabalhadores e 0 Meio Ambien-
te do Trabalho; a Convengdo n. 152, sobre seguranga
e higiene dos trabalhadores portuarios; a Convengao
n. 148, sobre contaminacdo do ar, ruido e vibracoes; a
Convencao n. 139, sobre Prevengao e Controle de Ris-
cos Profissionais Causados por Substancias ou Agentes
Cancerigenos; a Convencao n. 136, sobre Protecao Con-
tra os Riscos da Intoxicagdo pelo Benzeno; a Conven-
¢do 134, sobre prevencdo de acidentes de trabalho dos
maritimos; a Convengao n. 127, sobre Peso Maximo das
Cargas; a Convengdo n. 124, sobre exame médico dos
Adolescentes para o Trabalho Subterrdneo nas Minas;
a Convencao n. 115, sobre protegdo contra radiagdes; e
a Convengdo n. 113, sobre exame médicos dos pescado-
res. Nessa tese, seleciona-se a Convencdo n. 155 para
breves comentarios logo a frente.

Antes de se tecerem comentarios, se faz necessa-
ria uma andlise das normas e doutrina internas. A tu-
tela constitucional brasileira da Saude do trabalhador
vem disciplinada pelo art. 196 e seguintes da CF, em
cuja redacdo vem determinado que: “A satide é direito
de todos e dever do Estado (...)”, ficando a figura do
trabalhador ai fica inserida.

O art. 200 da CF 1988 em seu inciso VIII® disci-
plina e integra o meio ambiente do trabalho no capitulo
destinado ao direito a satde.

As normas internacionais e a doutrina especia-
lizada vém definindo o meio ambiente, dentre eles o
meio ambiente laboral, como um dos direitos huma-
nos mais recentes, necessarios a uma sadia qualidade
de vida. Portela® define o meio ambiente, como direito
humano de terceira geragdo, tese também defendida
por Bonavides®.

Trata-se de um conceito doutrinario recente, uma
vez que data do final dos anos 60 e inicio dos anos 70.

Ainda no que se refere ao conceito de meio am-
biente do trabalho para Melo® ele nao se restringe ao
aspecto fisico onde o trabalhador realiza seu trabalho,
mas se refere a tudo que envolve e condiciona, direta

(3) BRASIL, Constituicio Federal de 1988. Art. 200. Da Satde. Ao
sistema tnico de saide compete, além de outras atribui¢des, nos
termos da lei (...) VIII — colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele
compreendido odo trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.  Acesso
em: 13 set. 2018.

(4) PORTELA, Jorge G. “Hacia una ecologia integral: el respeto por
nuestra casa comun y por nosotros mismos”, en: Prudentia Iuris, n.
83, p. 109-127, Disponivel em: <http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/
repositorio/revistas /hacia-ecologia-integral-portela.pdf>. Acesso em:
9 fev. 2019.

(5) BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 12.

(6) MELO, Sandro Nahmias. Meio ambiente do trabalho: direito
fundamental. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 26-39.
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ou indiretamente esse local de obtencdo dos meios para
prover sua existéncia digna, proclamada na CF (art. 1°,
inciso III).

Nesse sentido, o denominado pelo autor de “ha-
bitat laboral” ndo pode ficar restrito a relagao obrigacio-
nal laboral e nem ao limite fisico da fabrica.

As Constitui¢des de Estados-Membros do Brasil
também expressamente tutelam o meio ambiente do
trabalho, como exemplos citem-se a Constituicdo do
Estado do Amazonas (art. 229, § 29), do Estado do Para
(art. 270, inciso XIV), de Sao Paulo (art. 232, inciso X,
§ 1°) e Minas Gerais (art. 190, inciso VII).

O art. 26 da Constituigdo da Argentina de 1996,
assim se refere ao meio ambiente?”: “El ambiente es pa-
trimonio comtn. Toda persona tiene derecho a gozar
de un ambiente sano, asi como el deber de preservarlo
y defenderlo en provecho de las generaciones presentes
y futuras. Toda actividad que suponga en forma actual
o inminente un dafo al ambiente debe cesar.”

Verifica-se assim, a protecdo juridica nacional e
internacional ao meio ambiente do trabalho.

Na doutrina, Rocha® em andlise ampla conceitua:
“0 meio ambiente do trabalho nao é s6 o aspecto fisico,
mas todo o complexo de relagdes humana na empresa,
a forma de organizagdo do trabalho, sua duragao, os
ritmos, os turnos, os critérios de remuneragao, as pos-
sibilidades de progresso, a satisfacdo dos trabalhadores

”

etc.”.

Todas essas ideias encontram-se intimamente
relacionadas ao conceito de satide da OMS® que per-
manece 0 mesmo desde 1948: “La salud es un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no sola-
mente la ausencia de afecciones o enfermidades”.

Em sendo assim, o ambiente laboral precisa estar
apto ao bem-estar fisico e mental do trabalhador para
protecdo da sua satide.

Assim disciplina o art. 3% letra e) da Parte 1 da drea
de aplicacdo e defini¢des da Convengdo n. 155 da OIT
onde se conceitua o termo “satide” com relagdo ao tra-
balho. Nesse sentido, a satide abrange néo s6 a auséncia
de afec¢do ou de doengas, mas também os elementos fi-
sicos e mentais que afetam a satide e estdo diretamente
relacionados a seguranga e higiene no trabalho.

O meio ambiente laboral necessita ser saudavel
para que se assegure a dignidade do trabalhador, para
que ndo ocorra nenhuma agressdo e/ou dano. O em-
pregador é o responsével pela salubridade do ambiente
de trabalho. Com as normas internacionais e nacionais
busca-se uma protecdo a dignidade do trabalhador.

A dignidade pode ser entendida como qualidade
do que é digno, daquilo que é honrado e honesto. Dig-
no vem a ser uma caracteristica daquele e daquilo que
respeita os demais. No direito penal hd uma ideia mais
especifica sobre a dignidade, ela aborda os crimes con-
tra a honra, quando trata da injdria, cujo bem tutelado

(7) ARGENTINA, Constituciéon Nacional, art. 26. Disponivel em:
<http:/ /www.buenosaires.gob.ar/areas/leg_tecnica/sin/normapop
09.php?id=26766&qu=c>. Acesso em: 20 out. 2018.

(8) ROCHA, Julio César de Sa. Direito ambiental e meio ambiente do
trabalho: dano, prevengao e protecao juridica. Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 30.

(9) OMS, conceitos. Disponivel em: <http://www.who.int/
suggestions/faq/es>/. Acesso em: 9 set. 2018.
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da vitima é a dignidade e o decoro, ou honra subjetiva,
a ideia que a vitima tem de si, a sua autoestima.

Na CF a dignidade vem prevista logo no inicio,
em seus arts. 12 e 52 que assegura a todos os direitos
fundamentais, dentre eles a dignidade humana e a in-
denizagdo de danos morais.1?

Ha valores juridicos que ndo podem ser negocia-
dos. A Lei n. 13.467/2017 alterou a CLT e busca mudar
o paradigma das relacdes trabalhistas para que o nego-
ciado prevalega sobre o legislado.

Porém, como acima argumentado eventual dano
de carater moral individual sofrido pelo empregado em
seu ambiente de trabalho, com ofensas e agressdes, que
atingem seu patriménio imaterial ndo podem ser objeto
de livre negociacao, eis que indisponivel por ser direito
humano reconhecido interna e internacionalmente.

A reparagdo do dano moral brasileira era regula-

mentada pela legislacdo civilista, com a previsao na CF
e com o sistema geral da responsabilidade civil, sendo a

(10) CF. Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)
III — a dignidade da pessoa humana; (...) Art. 5° Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: (...)” X — sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano
material ou moral decorrente e sua violagao (grifo nosso). Disponivel
em: http:/ /planalto.jus.br. Acesso em: 5 abr. 2019.

indeniza¢do mensurada pelo magistrado, conforme as
circunstancias do caso concreto.

A ofensa a imagem e dignidade dos trabalhadores
constitui uma agressdo ao direito personalissimo tanto
no plano internacional quanto no interno. Em ambos
sdo resguardadas a satide e a seguranca dos trabalha-
dores.

No meio ambiente de trabalho, a dignidade das
condi¢Oes materiais e imateriais necessitam ser protegi-
das, sem margem a negociacdo, uma vez que a dignida-
de é um direito fundamental e ndo pode ser disponibi-
lizada, caso isso acontega resultara outro dano a vitima,
com repercussdao em toda a sociedade.

Nesse sentido, somente a previsdo na esfera inter-
nacional, nas Cartas Maiores dos paises e nas leis nao é
suficiente para resguardar o meio ambiente de trabalho
digno. Também se faz necessiria uma andlise minu-
ciosa das situacdes de agressdes acontecidas no meio
ambiente laboral, com a analise das provas produzidas
nos casos concretos para fins de san¢do e penalidade
judicial para coibir e punir essa conduta.

A Lei n. 13.467/2017 foi pioneira em estabelecer
parametros especificos para as ofensas no meio ambien-
te de trabalho, pois a CLT era omissa.

Aguarda-se o posicionamento dos tribunais sobre
essa regra especifica sobre a responsabilidade civil do
empregador pelos danos morais sofridos por seus tra-
balhadores no ambito da empresa.

SEGURANCA NO TRABALHO:
UMA REFLEXAO SOBRE O CASO BRUMADINHO

Fernanda de Oliveira Alves

Graduanda do Curso de Direito na instituicdo Centro Universitario

Euripedes Soares da Rocha — UNIVEM.
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Graduado em Direito pela Fundagéo de Ensino Euripides Soares da
Rocha (1992). Mestrado em Direito pela Universidade Metodista de
Piracicaba (2006) e mestrado em Direito pela Universidade Estadual
Paulista Jdlio de Mesquita Filho (2002). Atualmente é advogado —
Escritério de Advocacia Trabalhista, professor titular da Fundacao
de Ensino Euripides Soares da Rocha, arbitro da Camara Arbitral de
Marilia e Secretério presidente da Executiva da Comissao Justica e Paz

A seguranga no trabalho é entendida como um
conjunto de normas e medidas que tem por objetivo mi-
nimizar a ocorréncia de acidentes de trabalho, doengas
ocupacionais, bem como resguardar a integridade e a
capacidade laborativa do trabalhador.

Nesse sentido, o art. 19 da Lein. 8.213/91 conceitua
que: “acidente de trabalho é o que ocorre pelo exercicio
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do trabalhador a servigo da empresa ou pelo exercicio
do trabalho dos segurados referidos no inciso VIII do art.
11 desta lei, provocando lesdo corporal ou perturbacido
funcional que cause a morte ou a perda ou redugao, per-
manente ou tempordria, da capacidade para o trabalho”.

Feitas tais consideragdes é possivel adentrarmos
no problema central de nossa tese, que tem como pon-
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to de partida, o desastre decorrente do rompimento da
Barragem de minério da Vale S.A., situada na cidade de
Brumadinho/MG, que infelizmente, resultou no maior
acidente de trabalho ja vivenciado no Brasil. Assim,
necessdria a reflexdo sobre a responsabilidade civil da
empresa e a limitagdo do dano moral trabalhista recep-
cionado pela Lein. 13.467/2017.

Sabemos, que além do carater reparador a res-
ponsabilidade civil presta-se, sobretudo, a corrigir as
condutas ilicitas praticadas pelos seus agentes, ou seja,
vislumbra-se aqui uma faceta sancionatéria, a qual ndo
pode ser esquecida e nem negligenciada. E mais, ndo
podemos nos esquecer que a tragédia aqui narrada re-
sultou em consequéncias sofridas em diversos ambitos,
que vao além do ponto de vista ambiental, mas tam-
bém, de forma mais especifica aquelas pessoas direta-
mente afetadas pela tragédia. Eventos desta natureza,
exigem que as condutas e agdes devem ser repensadas
e readequadas dada a gravidade dos fatos, visando um
olhar preventivo e cautelar.

Constata-se entdo que a fungdo néo é tdo somente
reparadora, mas também punitiva, imputando ao agen-
te causador reparar o dano, como também suportar
sangdes que servirdo como meio de coibir novos desa-
certos a lei:

“A responsabilidade civil exerce uma fungéo re-
paradora, destinando-se, como se destina, a reparar ou
indenizar prejuizos por outrem sofridos. Mas desem-
penha também uma fungao sancionadora, sempre que
na sua base se encontra um acto ilicito e culposo, hipé-
tese a que nos vimos reportando, pois representa uma
forma de reacdo do ordenamento juridico contra esse
comportamento censuravel.”

Neste sentido a reforma das leis trabalhistas, esta-
belecida pela Lein. 13.467 /2017, ndo contribui para este
“olhar preventivo e cautelar”, alids pelo contrario, pois
ao estabelecermos o foco na analise sobre a nova regu-
lamentacdo do dano extrapatrimonial, que se refere a
honra, a moral, e seus impactos na vida do trabalhador,
que no caso em analise sdo aqueles que foram atingi-
dos pelo rompimento da barragem de Brumadinho, o
art. 223-G da CLT, traz um rol limitativo para as inde-
nizagdes. Nesta senda, oportuno se torna registrar que
os danos ocorridos em Brumadinho, nao se restringem
apenas aos materiais, visivelmente ocorridos. Os tra-
balhadores sofreram intimeras consequéncias, as quais
extrapolam, e muito a esfera patrimonial.

Desta forma disciplina o capitulo que trata do
dano extrapatrimonial, em relacao a tipificagdo e a de-
terminagdo dos danos:

“Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatri-
monial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as
titulares exclusivas do direito a reparacao.”

“Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a
liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a satude,
o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa fisica.”

“Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nome, o segre-
do empresarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.”

E especialmente quanto aos critérios de julgamen-
to, o texto preveé:
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“Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo consi-
derara:

I — a natureza do bem juridico tutelado;

II — a intensidade do sofrimento ou da humilha-
cao;

III — a possibilidade de superagao fisica ou psi-
colégica;

IV — os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da
omissao;

V — a extensdo e a duragéo dos efeitos da ofensa;

VI — as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o
prejuizo moral;

VII — o grau de dolo ou culpa;

VIII — a ocorréncia de retratacdo espontanea;
IX — o esforco efetivo para minimizar a ofensa;
X — o perdao, tacito ou expresso;

XI — a situagdo social e econdmica das partes en-
volvidas;

XII — o grau de publicidade da ofensa.
()

I — ofensa de natureza leve, até trés vezes o ulti-
mo saldrio contratual do ofendido;

II — ofensa de natureza média, até cinco vezes o
ultimo salario contratual do ofendido;

III — ofensa de natureza grave, até vinte vezes o
ultimo salario contratual do ofendido;

IV — ofensa de natureza gravissima, até cinquen-
ta vezes o ultimo salario contratual do ofendido.

§ 22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indeniza-
¢do sera fixada com observancia dos mesmos parame-
tros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas em relagao
ao saldrio contratual do ofensor.

§ 32 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo
podera elevar ao dobro o valor da indenizacéo.”

A partir da analise dos dispositivos acima men-
cionados, levanta-se o questionamento se o dano ex-
trapatrimonial suportado pelo trabalhador, fixado em
seu ultimo salario, e tendo por maximo 50 vezes este
saldrio, seria constitucional e se visa os principios cons-
titucionais da igualdade e isonomia. Isto porque, o tra-
balhador que ganha um saldrio minimo, terd sua inde-
niza¢do menor ao trabalhador que ganha dois saldrios
minimos, ainda que decorrente do mesmo dano. Isto
para falarmos o minimo sobre o absurdo que a nova le-
gislagdo impde as situagdes concretas, por ndo permitir
uma prestacao jurisdicional justa e adequada.

Nesse sentido cumpre alertar que estipular as
indeniza¢des por danos extrapatrimoniais de forma
limitativa pode obter resultados incongruentes, para
nao se falar absurdos, nos casos concreto. Neste sentido
a Associa¢do Nacional Dos magistrados da Justica do
Trabalho (ANAMATRA) alertou sobre a inconstitucio-
nalidade da limitacdo dos danos extrapatrimoniais por
meio do Enunciado na 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho:

“Tarifagdo do dano extrapatrimonial. Art, 223-G, § 1°,
da Lei n. 13.467/2017. Inconstitucionalidade. E inconstitu-
cional a tarifagdo imposta pelo art. 223-G, § 1, da Lei
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n. 13.467/2017, pois representa violagao: (I) ao art. 5°,
caput, da Constituicdo Federal de 1988, por desrespei-
tar o principio da igualdade e permitir situagdes de
discriminagdo entre trabalhadores de padrdo salarial
diverso; (II) aos incisos V e X, por excluir a aplicagdo
do principio da reparacgao integral dos danos, diante da
limitagdo do valor maximo para a reparagdo do dano
extrapatrimonial; e (IIT) ao inciso XXXV, por ndo permi-
tir, em todas as situagdes, uma prestacgdo jurisdicional
justa e adequada.”

Obviamente, que além das questdes juridicas, o
presente estudo, também tem a pretensdo de rememo-
rar os danos decorrentes da tragédia de Brumadinho,
dignificando e devolvendo a voz aqueles que foram ca-

— L
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lados pelas toneladas de lama, ainda que a aplicacdo da
justica seja precedente e necessaria para minimizar os
efeitos da mencionada tragédia.
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4° PAINEL

FLEXIBILIZACAO DE JORNADA

Luciana de Carvalho Figueiredo

Servidora do TRT da 32 Regido. Integrante do Grupo de Estudos
de Direito do Trabalho da Universidade Federal de Ouro Preto.

Com o advento da Lei n. 13.467/2017, foram al-
terados diversos dispositivos relacionados ao capitulo
que regula a duragdo do trabalho na CLT, a exemplo
da jornada padrdo e jornada extraordinaria, regime
compensatorio de horérios, banco de horas, jornada de
plantdo 12x36, entre outros.

Tem-se que a jornada de trabalho é fixada, em re-
gra, pela Constituicdo da Republica, sendo 8 horas ao
dia, no maximo, com carga horaria semanal maxima de
44 horas por semana, sendo considerada como suple-
mentar o que exceder a tal limite (repetidamente) ou
extraordindria, quando ocorrer de forma excepcional.

Ao exceder a jornada padrao, deve-se remunerar
o trabalho com adicional minimo de 50%, salvo autori-
zagdo por regime compensatdrio valido (sem incidéncia
do referido adicional).

Para fins de compensacao pelo regime compensa-
torio classico, ha o limite de 2 horas diarias, mediante
pacto bilateral por escrito, instrumentos de negociacao
coletiva e, também, por simples acordo técito (interpre-
tagdo literal do novel § 62 da CLT), o que ndo é razoavel,
por ampliar ainda mais o poder unilateral do emprega-
dor em face de um trabalhador vulneravel.

Quanto ao regime de banco de horas, por ser mais
desfavoravel ao empregado, somente pode ser pactua-
do por instrumento negocial coletivo, contudo, nao
mais se faz necessdria a participa¢ao sindical se a com-
pensacdo de horérios ocorrer no periodo méaximo de
seis meses, o que vai de encontro ao disposto no art. 7°
da Constituicdo, caput.

Ha, também, as jornadas especiais, geralmente
fixadas em diploma legal especifico, sendo que a Lei
n. 13.467/2017 inseriu a jornada de 12x36 horas (ja re-
conhecida pela jurisprudéncia — Stimula n. 444, TST),
autorizando 12 horas de trabalho sem haver intervalos
intrajornadas, agora também por acordo individual es-
crito — art. 59-A, caput. E, ainda, permitiu a prorroga-
¢ao dessas 4h de jornada em atividades insalubres sem
anecessidade de licenga prévia das autoridades compe-
tentes em matéria de higiene e satide do trabalho, con-
siderando compensados/remunerados os descansos
semanais remunerados, feriados e adicional noturno.

Além disso, a mencionada lei trouxe o inciso III,
do art. 61, que dispensa os empregados em regime de
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teletrabalho das regras da CLT a respeito da “duracgdo
do trabalho” (CLT, capitulo II), por considerar incom-
pativel com o controle de hordrios, o que pode ser
questionado por prova em contrario. Ressalta-se que as
regras sobre descanso semanal remunerado e descan-
so em feriados regem-se por diploma legal distinto da
“duracédo do trabalho”.

Quanto aos intervalos intrajornadas, as modifi-
cagoes legislativas recentes reduziram a questao mera-
mente a seu carater pecunidrio, uma vez que se preocu-
pou, tdo somente, em remunerar como parcela indeni-
zatéria o tempo faltante para o integral cumprimento
do intervalo. Ou seja, ndo houve cuidado com o efetivo
gozo do intervalo e o respeito a sua duragao.

Nota-se o despreparo legislativo, principalmente,
quando se 1é o disposto no pardgrafo tinico do art. 611-B
da CLT, que afirma “regras sobre duragao do trabalho e
intervalos ndo sdo consideradas como normas de sau-
de, higiene e seguranca do trabalho para os fins do dis-
posto neste artigo”.

Tal afirmacdo é um total contrassenso, feito com
o propésito de tornar regras indisponiveis como se
“negociaveis” fossem, uma vez que pacifico é o enten-
dimento cientifico de que o assunto relaciona-se a Me-
dicina do Trabalho, por envolver situagdes ligadas as
doengas e aos riscos no ambiente laborativo.

Evidente, portanto, que as recentes alteragdes le-
gislativas se mostram como um nitido retrocesso social,
com reducdo do poder estatal e sindical, transferindo-se
maior poder de “negociagdo” aos trabalhadores e em-
presas, de forma direta, ignorando a vulnerabilidade
inerente ao préprio trabalhador bem como a importan-
cia da regulagdo estatal e coletiva.

Perceba-se: a origem do Direito do Trabalho esta
justamente na experiéncia de exploragdes opressoras e
abusivas vivenciadas nos séculos anteriores que resul-
taram em incontaveis acidentes e mortes de inimeros
trabalhadores, culminando na criagdo de regras e prin-
cipios préprios para a manutencdo de um ambiente de
trabalho higido e seguro (limitagao da jornada, interva-
los e descansos, patamar salarial minimo), constituin-
do-se, portanto, como direito fundamental os valores
sociais do trabalho.
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Dessa maneira, é preciso atentar-se aos dados
alarmantes e recentes que demonstram a relagao dire-
ta entre altas cargas de trabalho com o adoecimento e
morte de trabalhadores.

A flexibilizagdo de jornada nao pode ser con-
fundida com o poder patronal irrestrito de explorar a
forca de trabalho humana, devendo-se atentar ao fato
de que é a gestdo diretiva do empregador a principal
fonte garantidora da integridade fisica e mental do tra-
balhador, para que assim possa continuar a viver dig-
namente.

Observa-se que em paises mais evoluidos e preo-
cupados com o valor do ser humano ja reduziram ou
estdo fomentando a redugdo da carga horaria semanal,
como a Francga, Alemanha, Suécia, Holanda e Japao.

Fato é que jornadas exaustivas decorrentes de
uma flexibilizagdo inconsequente levam a disfungdes

mentais e fisicas, muitas vezes irreversiveis, o que nao
pode ser tolerado.

E preciso atentar-se & protecdo da satide fisica e
mental dos trabalhadores, por meio de agdes que evi-
tem danos decorrentes do excesso de trabalho, priori-
zando a seguranga dentro das empresas.

A prevencao de acidentes e doengas ocupacionais
relacionadas ao ambiente laboral é de tamanha impor-
tancia que as normas e legislacdo atinentes a matéria
nao podem ser consideradas como flexiveis.

Assim, em que pese as alteragdes legislativas ad-
vindas da Lei n. 13.467/2017 que procuram diminuir a
protecao do trabalho e do trabalhador, é de suma rele-
vancia adequar-se as novas regras com o ordenamento
juridico trabalhista ainda em vigor e pautado em precei-
tos constitucionais e também internacionais, de forma
sistematica e teleoldgica, em prol da vida digna humana.

LIMITACAO DE JORNADA COMO
PRESSUPOSTO MEDULAR DA EMPREGABILIDADE

Catarina Galvio Estrela

Académica do Curso de Graduagao em Direito da Universidade
Federal de Ouro Preto. Membro do Grupo de Estudos de Direito

Embora distante do patamar ideal adotado no
cendrio internacional, o teto constitucional de 44 horas
semanais representou uma conquista histérica para o
Brasil. A partir de 1988, o art. 72 do referido diploma
estabeleceu um limite para a duracdo do trabalho, uni-
do a previsdo de remuneragdo superior para as horas
extraordindrias.

A limitacdo de jornada é fator que nao sé pre-
pondera para fins de remuneragdo ou organizac¢ao do
empregador, mas que influi diretamente nas relagdes
familiares, na satide e na educa¢do do empregado. Por
repercutir em componentes basilares da sociedade, tal
limita¢do ndo deveria comportar ressalvas ou excec¢des
(a exemplo da habitualizacdo das horas extras).

Sabe-se que eventuais reduc¢des no ntimero de
horas laborativas semanais acarretariam maior despesa
aos empregadores no que diz respeito a contratagdo de
maéo de obra, o que é apontado como desvantajoso no
debate da limitacdo de jornada. Entretanto, este mesmo
argumento, visto de outra 6tica, nos indica que novos
postos de trabalho haveriam de ser criados para que a
demanda de produgéo fosse cumprida.

A légica da reducdo das horas semanais como
mecanismo de combate ao desemprego fora fortemente
rechacada no século XIX pelo economista David Frede-
rick Schloss, por ocasido da crise imigratéria que a In-
glaterra sofria a época. Foi ele quem concebeu a difun-
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dida teoria liberal do “lump of labour fallacy”, que preco-
niza a inexisténcia de uma quantidade fixa de trabalho
a ser feito — por consequéncia, seria uma falacia dedu-
zir que a redugdo de horas implicaria na necessidade de
contratagdo de novos trabalhadores (SCHLOSS, 1894).

A demanda de produgdo é definida em grande
parte pelo mercado consumidor, dado o principio bési-
co de procura e oferta que norteia a balanga comercial.
Seria descabido sugerir que a classe trabalhadora inte-
gra esse mercado e é parte ativa na circulagdo dos bens
de consumo?

Sendo-lhe concedida uma remuneragdo minima-
mente satisfatéria, o tempo que restar ao empregado
fora do ambiente de trabalho sera destinado ao con-
sumo de bens, sejam eles de lazer, alimenticios ou cul-
turais. Presumir tamanha oscilagdo na quantidade de
trabalho a ser feito é uma tentativa frustrada de justi-
ficar jornadas escravizantes e impedir uma legislacdo
civilizatéria que as limite.

Uma pesquisa conduzida no ano de 2011 pelo
Institute for the Study of Labor (IZA) da Alemanha
analisou o efeito dos programas de redugdo de horas
realizados nos paises integrantes da OECD. Entre as
constatagdes do estudo, verificou-se que os paises de
menor incidéncia do desemprego conseguiram, através
desses programas, manter as suas taxas estabilizadas,
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evitando demissdes em massa nos momentos de crise
econdmica (CAHUC; CARCILLO, 2011).

Vale lembrar, ainda, que a reducdo nas horas de
trabalho deve vir acompanhada da conservacao da in-
tensidade de trabalho para que a estratégia seja efetiva.
Se ao empregado for delegada um volume de tarefas
igual ou superior ao que lhe era delegado anteriormen-
te, exigindo-se deste o cumprimento em menor niimero
de horas, haverd um aumento na intensidade laborativa.

No sistema de gestdao por resultados, por exem-
plo, a intensificagao do trabalho é aplicada em seu sen-
tido subjetivo e que traduzir-se-4 em maior cobranga e
pressdo sobre a atividade laboral. Um exemplo pratico
de introdugdo desse sistema é o método Kanban, que
controla a intensidade por meios luminosos capazes
de determinar qual sera o ritmo e velocidade em que a
produgao se dara. Este método foi aperfei¢oado duran-
te a década de 1960 nas fabricas toyotistas, integrando
parte do que conhecemos como procedimento just in
time (DAL ROSSO, 2008).

Desse modo, para que se alcance real éxito na ge-
ragdo de novos postos de trabalho, é fundamental que
se conserve a mesma energia demandada do trabalha-
dor que teve sua jornada reduzida. Do contrario, por
6bvio, o empregador terd em maos a prerrogativa para
nao abrir novos postos de trabalho, vez que a producéo
continuara sendo cumprida integralmente.

Outro beneficio que deriva da limitagdo das horas
laborativas € a maior valorizagdo da mao de obra e as
estratégias de otimizagdo incentivadas ao setor privado
diante desse obstaculo. O desenvolvimento de novas
tecnologias é fomentado para suprir despesas de pes-
soal, o que repercute de maneira muito positiva no se-
tor econdmico (DELGADO, 2009).

Os investimentos em ferramentas de aprimoragéo
produtiva sdo sensiveis as necessidades do empresaria-
do. Dai entdo a relagdo direta da oferta de emprego com
o desenvolvimento cientifico e sua redistribuicdo, pois
a democratizagdo tecnolégica representa ganho inesti-
mavel para sociedade.

Diante da limitagdo da jornada, é comum que os
empregadores tentem neutralizar os encargos com mao
de obra através de curiosas taticas. Entre as mais cor-
riqueiras estd a tatica de manejar o “banco de horas”
para manter o padrdo de exploragdo. Cabe salientar,

portanto, uma segunda condicdo para que o objetivo de
refrear o desemprego seja alcangado.

A habitualizagdo das horas extraordinarias é um
fendmeno que contamina as relagdes de trabalho no
Brasil desde o nascimento da Consolidag¢ao das Leis do
Trabalho, que em seu art. 59 estipula a possibilidade de
cumprimento de duas horas extraordinarias por dia,
mediante remuneragdo superior e acordo. Sua flagrante
inconstitucionalidade se revela a partir de 1988, quan-
do o artigo foi entendido como recepcionado pelos tri-
bunais, mesmo diante da expressa vedacao dos incisos
XIII e XVI do art. 7° da Constituigdo.

A predilegao pelas disposi¢oes infralegais é coti-
diana nos tribunais, legitimando a pratica das “horas
extraordinarias habituais”, largamente referendada pela
Reforma Trabalhista. A vedacdo passou a ser mero ador-
no e a consequéncia imediata deste caos é a carta branca
para que o empregador dilate a jornada dos seus subor-
dinados e se esquive de contratar mais mao de obra.

Ante o raciocinio descrito, depreende-se que a
reducdo das horas laborais é pressuposto medular de
uma politica que vise combater o desemprego. Mais do
que isso, tal redugdo consiste em pressuposto medular,
ou seja, essencial para que se atinja este objetivo. Aten-
didas as condi¢des aqui examinadas, a limitacao tam-
bém se mostra como instrumento para o cumprimento
de garantias constitucionais e para avangos significati-
vos na sociedade.
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FERIAS: ENTRE A CONVENCAO N. 132 DA OIT EA CLT

Gisela Carla Rodrigues Xavier

Advogada. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Ouro
Preto. Integrante do Grupo de Estudos de Direito do Trabalho da

As férias consistem no periodo de médio prazo des-
tinado ao descanso e revitalizagdo do empregado para
posterior retomada as atividades laborais. No ordenamen-
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Universidade Federal de Ouro Preto.

to juridico brasileiro destacam-se as disposi¢des contidas
na Convengado n. 132 da OIT e na Consolida¢do das Leis
do Trabalho — Decreto-lei n. 5.452 /43 — sobre o tema.
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Oart.12°do DLn. 3.197/99 — DL de promulgagédo
da Convengao n. 132 da OIT — determina a execugdo
e cumprimento da supracitada Convengdo em inteiro
teor de sua disposi¢ao. Enquanto o art. 12 da CLT, por
sua vez, atribui ao referido diploma as normas regula-
doras das relacoes individuais e coletivas de trabalho.
Nesse interim, verificada a existéncia de duas normas
versando sobre o mesmo tema, necessaria se faz a ana-
lise de compatibilidade e, em caso de disposicoes diver-
sas, aferir qual devera ser aplicada. Para tanto, torna-se
imperiosa a observancia aos principios norteadores do
Direito do Trabalho e dentre eles, o principio da nor-
ma mais favoravel é premissa mister a ser adotada. O
referido atribui ao operador do direito, quando da ela-
boragdo, interpretagdo ou diante de conflito de normas,
o dever de aplicar a norma de teor mais benéfico ao
trabalhador. E sob sua égide o presente artigo dispora.

A Convengdo n. 132 aplica-se a todas as pessoas
empregadas, exceto aos maritimos, vez que sdo desti-
natarios de Convengdes préprias. Noutro lado, a CLT
aplica-se a qualquer empregado, exceto aos: domésti-
cos; trabalhadores rurais; e servidores ptblicos nos ter-
mos do art. 7.

O periodo aquisitivo do direito ao gozo de férias
em ambas as normas é de 12 meses contados a partir da
vigéncia do contrato de trabalho, sendo o periodo em
tela, remunerado (art. 3%, § 19, da Convengéo e arts. 129
e 130 da CLT). Todavia, a Convengado apresenta prer-
rogativa de reducdo do prazo aquisitivo para 6 meses,
deixando a disciplina a cargo da autoridade ou 6rgao
de cada Estado-membro (art. 5%). Nesse ponto, torna-
-se mais favoravel ao trabalhador a aplicagdo da Con-
vencdo, permitindo-lhe o descanso da atividade laboral
ap6s decorridos 6 meses de trabalho. Porém, a Consti-
tuigdo da Reptblica de 1988 dispde ser anual o periodo
minimo aquisitivo (art. 72, XVII). Desse modo, prevale-
ce sobre a Convengao por esta ndo ter poder para revo-
gar aquela, e por consequéncia, permanece a aplicagdo
da CLT.

Quanto ao prazo concessivo, as disposi¢des sdo
diversas. A Convencao fixa de 12 até 18 meses (art. 99,
§ 1°) em caso de “consentimento” do empregado. Ja a
CLT determina 12 meses (art. 134). Logo, de fronte ao
mais benéfico ao empregado, prevalece a CLT. A esco-
lha do periodo em comento compete ao empregador
(art. 136, CLT) e consoante a Convengao, ocorrera apos
consulta ao empregado, sopesando sua possibilidade
de repouso e diversio junto a demanda laboral (art. 10).
Destarte, a luz do principio em voga, a segunda norma
deve prosperar.

No que tange ao periodo de frui¢do, a Conven-
¢do determina o minimo equivalente a trés semanas de
trabalho (art. 3%, § 3°%), sendo vedado o computo de fe-
riados (nacionais ou regionais) neste periodo, indepen-
dente dos feriados ocorrerem dentro ou fora dele (art.
6% § 19). Ja a CLT, por sua vez, fixa 30 dias corridos.
Desta feita, considerando as disposi¢des esparsas dos
feriados no calendario gregoriano, aduz-se a perspecti-
va de inexisténcia de concentragdo de feriados em curto
espaco de tempo (21 a 30 dias), prevalecendo a regra da
CLT por possibilitar maior lapso para descanso.

Isto posto, salienta-se que o niimero de faltas do
empregado durante o periodo aquisitivo poderad di-
minuir o de fruicdo. Por consequéncia, ocorridas até
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05 faltas, o empregado tera direito a 30 dias corridos
de férias; de 6 a 14 faltas, 24 dias; de 15 a 23 faltas, 18
dias; de 24 a 32 faltas, 12 dias; e acima de 32 faltas, seu
direito sera derrocado, respectivamente (art. 130, CLT).
No que pese as faltas decorrentes de motivo alheio a
vontade do empregado, tais como as em decorréncia de
enfermidade, acidentes e licenga-maternidade, ambas
as normas firmam a impossibilidade do computo como
parte do periodo de férias. Neste prisma, a CLT traz rol
taxativo englobando estas e outras situa¢des nas quais
a auséncia do empregado ndo ensejara desconto no pe-
riodo de fruigdo das férias (arts. 5%, § 4% e 6° da Conven-
¢do e 131 da CLT).

A remuneracado de férias, segundo a Convengédo
(art. 7°) serd a percepgao média do empregado e devera
ser calculada conforme critérios de cada Estado-mem-
bro. Nesse prisma, devera guardar observancia a inte-
ligéncia dos artigos: 12, alinea a, da Convengéo n. 100
da OIT; 457, caput e § 1°, da CLT; e 72,1V, da CR/88. E,
em equivaléncia, serd o salario-base ou minimo legal do
empregado, adicionado a todas vantagens pagas pelo
empregador, direta ou indiretamente — em espécie ou
in natura — ao empregado em razao do emprego deste,
adicionada a 1/3 de seu salario. Logo, resulta em regra
mais benéfica, aplicada e propensa a acrescer a remu-
neracdo ao empregado, possibilitando-o desfrutar de
atividades apraziveis com sua familia sem comprome-
timento de seu sustento regular.

O direito as férias é irrenunciavel, sendo nulo de
pleno direito qualquer acordo que verse sobre sua dis-
posicdo integral (arts. 12 da Convengédo e 92 da CLT).
Porém, é facultado ao empregado converter 1/3 de suas
férias em abono pecuniario de valor proporcional a re-
muneracdo devida. Para tal proveito, basta comunicar
o empregador da pretensdo em até 15 dias antes do tér-
mino do periodo aquisitivo. E, segundo as normas em
analise, o quantum remuneratério (férias e/ou abono)
devera ser pago ao empregado até 2 dias antes do inicio
do periodo de fruigdo (arts. 143 e 145 da CLT).

Destaca-se que, inobstante a existéncia da pre-
visdo de flexibilidade do pagamento antecipado supra
(art. 7%, § 22 da Convengao), ela ndo devera operar no
plano fatico visando propiciar seguranga juridica e qua-
lidade de vida ao empregado, conforme serd exposto
no desenvolver do presente.

O fracionamento do periodo de fruigdo trazido
pelo Convencéo é estabelecido em 2 semanas de traba-
lhos ininterruptos — no minimo — mediante negocia-
¢do entre as partes interessadas (art. 99). Sobre o contex-
to, a regra geral adotada pela CLT tange a concessao das
férias em periodo tnico (art. 134). A excegdo — inserida
no § 12 do citado dispositivo pela Reforma Trabalhista e
sem a observancia do devido debate e cenario social —
é o fracionamento em até 3 periodos e desde que haja
“concordancia do empregado”. Neste caso, um dos pe-
riodos ndo podera ser inferior a 14 dias e os demais nédo
poderéo ser inferiores a 5 dias cada.

De plano, deve-se destacar a faldcia da autono-
mia da vontade do empregado para “concordar” com
o fracionamento de suas férias ou negociar/flexibilizar
qualquer outro direito. Sendo sujeito subordinado que
o é na relagdo laboral e ndo tutelado contra dispensa ar-
bitraria — inobservancia legislativa do preceito contido
no art. 7%, I, da CR/88 — finda por viver em eminente
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risco do desemprego e consequente perda dos meios de
sustento préprio e familiar. Nesse arcabougo, ndo ha
como prosperar o discurso de “concordancia” que ape-
nas reveste a real “imposi¢do” patronal, salvo prova em
contrdrio a ser produzida pelo empregador face a posi-
¢do de vulnerabilidade do empregado. Assim sendo, o
fracionamento das férias ndo propiciara ao trabalhador
o descanso devido, vez que o obrigara a aceitar a von-
tade do empregador em proprio detrimento. E, assim
sendo, devera ser aplicada a regra do caput do art. 134
da CLT por ser mais benéfica ao empregado, em respei-
to, também, a sua dignidade humana.

A CLT, em seu art. 134, § 3% veda o inicio do perio-
do de férias nos 2 dois dias anteriores a feriados ou ao
repouso semanal remunerado. Disposi¢ao esta, ja abar-
cada pelo Precedente Normativo n. 100, da SDC do TST
e inexistente na Convencao n. 132 da OIT. Ademais, de-
corrido o prazo concessivo sem a fruicdo das férias pelo
empregado, incorrera o empregador em mora, devendo
imprimir imediata concessdo e efetuar o pagamento do
valor devido em dobro (art. 137, CLT).

Noutro ponto, ambos os diplomas garantem ao
empregado o direito a percepgdo indenizatoria das fé-
rias em valor proporcional ao periodo trabalhado quan-
do cessado o contrato de trabalho. Nesse seguimento,
firma-se a Simula n. 261, do TST. Contudo, a suscitada
regra nao se aplica a dispensa por justa causa e seu re-
quisito minimo é 15 dias de labor (art. 11, da Convencao
e arts. 146/147 da CLT).

Ressalta-se nao ilustrar 6bice a concessdo de férias
o simples fato de o empregado possuir vinculos empre-
gaticios simultaneos e por derradeiro, também nao o é
a fruigdo de férias pertinente a um vinculo enquanto
coexiste préatica laboral em outro. Sempre que possivel
os periodos de fruigdo dos vinculos empregaticios de-
vem conciliar em prol do efetivo descanso remunerado
do empregado. Contudo, ndo sendo possivel deverd ser
visto como decorréncia da escolha/sujei¢ao laborativa
do empregado e concernente a sua livre deliberagido
em observancia as peculiaridades inerentes a sua vida
(interpretacdo sistémica dos art. 13 da Convencgéo con-
soante ao art. 138 da CLT).

Ante ao exposto, verifica-se a imprescindibilida-
de da aplicagdo do principio da norma mais favoravel
ao empregado para que o Direito do Trabalho posso re-
tomar a sua estrutura de protecdo ao empregado e nado
aos interesses do capital.
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Do ponto de vista material, os tratados interna-
cionais sobre direitos humanos sempre tém natureza
constitucional, diante da abertura material da Consti-
tuicdo (art. 5% § 2°) e da matéria envolvida, tipicamente
constitucional (direitos humanos). Do ponto de vista
formal, temos o seguinte quadro de situagdes possiveis
(BARRETTO, 2013, p. 88-89):

I) natureza supraconstitucional: os tratados valem
mais do que a Constituicdo e, em eventual conflito,
prevalecem; II) natureza constitucional: os tratados equi-
valem a normas constitucionais e eventual choque é
considerado colisdo de normas constitucionais, que
devem ser harmonizados em juizo de ponderagéo, pre-
servando-se e concretizando-se o maximo dos direitos
e bens constitucionais protegidos (FARIAS, 1996, p. 98);
III) natureza legal: os tratados tém mesmo valor das de-
mais leis infraconstitucionais, resolvendo-se o conflito
a partir das classicas regras sobre antinomia e prevale-
cendo sempre a Constituigao; IV) natureza supralegal: os
tratados estdo abaixo da Constitui¢do e se subordinam
a ela, mas estdo acima da legislagdo infraconstitucio-
nal e prevalecem sobre essas, imprimindo-lhes eficacia
paralisante.

A pacificagdo, quanto a posigao hierdrquico-nor-
mativa, deu-se com o antolégico julgamento, pelo STF,
ocorrido em 2008". Para a Suprema Corte:

I) se sdo tratados internacionais sobre direitos
humanos, aprovados pelo quérum qualificado do art.
5¢, § 3% da Constituigdo, sdo equivalentes a emendas
constitucionais, ou seja, tém natureza constitucional; II)
se sdo tratados internacionais sobre direitos humanos,
nao aprovados pelo quérum qualificado, inclusive os ja
ratificados pelo Brasil antes de 31.12.2004, tém natureza
supralegal; III) se sdo tratados internacionais que nao
tratam de direitos humanos (ajustes internacionais pe-
rante a Organizacdo Mundial do Comércio, por exem-
plo), tém natureza legal; IV) nenhum tratado interna-
cional tem natureza supraconstitucional.

A partir de entdo, toda lei ordinaria, para ser va-
lida, deve contar com dupla compatibilidade vertical ma-
terial, ou seja, deve ser compativel com a Constitui¢do
(controle de constitucionalidade) e com os tratados de
direitos humanos em vigor no pais (controle de con-
vencionalidade). Se a legislacdo infraconstitucional é
antagonica a Constituigdo ou a um tratado, ndo conta

(1) Julgamento conjunto: RE 349703 /RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres
Britto, Rel. p/Acérddao Min. Gilmar Mendes, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009;
RE 466343/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 3.12.2008, p.
5.6.2009 (repercussao geral — mérito); HC 87585/TO, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 26.6.2009; e HC 92566/SP,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 3.12.2008, p. 5.6.2009.
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publicados, além de dezenas sobre Lingua Portuguesa.

com eficacia pratica: a norma superior irradia a eficacia
paralisante sobre a norma inferior.

Com relacdo as convengdes da OIT, entende-se
que todas tratam sobre direitos humanos dos trabalha-
dores; ainda que em maior ou menor proporcao, o objeto
de todas é o da prote¢do a condi¢do humana. Nenhuma
delas foi aprovada pelo quérum qualificado, de modo
que todas ostentam posi¢do hierarquico-normativa de
supralegalidade.

No que tange as férias remuneradas, temos, no
ambito a OIT, a Convengdo n. 132, aprovada na 542 re-
unido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Ge-
nebra, 1970), em vigor no plano internacional a partir
de 30.6.1973. No Estado brasileiro, a aprovacdo ocorreu
com o Decreto Legislativo n. 47/1981, a ratificagdo em
23.9.1998 e sua promulgacdo, no dmbito interno, com
o Decreto n. 3.197/1999; a vigéncia nacional se deu a
partir de 23.9.1999.

A partir do julgamento do STF e da reconhecida
posicao hierdrquico-normativa da Convencéo n. 132 da
OIT, j& ndo subsistem mais fundamentos como aque-
les levantados por Marques (2007, p. 79), por exemplo,
que identificara antinomias existentes entre a legislagao
nacional e a Convengdo n. 132 da OIT, que seriam diri-
midas, no entender da autora, pelo critério cronolégico,
com a revogacao da CLT pela norma posterior.

Em verdade, jd ndo subsiste nenhuma antinomia:
a Convencao n. 132 da OIT, de natureza supralegal, ir-
radia eficacia paralisante sobre a CLT, de natureza legal,
no que esta se chocar com aquela. A questao, portanto,
ndo é a de “compatibilizar” a Convengao n. 132 da OIT
com as regras sobre férias, na CLT — essa tltima deve
obediéncia aquela, observando-se, porém, a regra do
favor laboris previsto no art. 19, § 8%, da Convencao da
OIT, que consagra, em ambito internacional, o principio
da norma mais favoravel ao trabalhador, nos seguintes
termos:

“Em caso algum, a adogdo, pela Conferéncia, de
uma convengao ou recomendacao, ou a ratificagdo, por
um Estado-Membro, de uma convengdo, deverdo ser
consideradas como afetando qualquer lei, sentenga,
costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores
interessados condi¢des mais favoraveis que as previstas
pela convengao ou recomendagdo.”

Desse quadro, de necessaria dupla compatibilida-
de material da CLT — com a Constitui¢ido e a Conven-
¢do n. 132 da OIT -, afere-se, com relagdo a essa tltima,
em especial, o seguinte:

I — Art. 136, caput, da CLT

Sofre eficacia paralisante, pois se choca com o art.
10 da Convencao n. 132 da OIT — a época da concessao
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das férias ndo é a que melhor consulte os interesses do
empregador, devendo ser definida apds efetiva consulta
ao empregado e levar em consideragao as necessidades
de trabalho e as possibilidades de repouso e diversao ao
alcance do trabalhador, individualmente considerado.

II — Art. 130 da CLT

Sofre parcial eficicia paralisante, pois se choca,
parcialmente, com o art. 62, § 1%, da Convengaon. 132 da
OIT — o gozo das férias ndo serd em dias corridos, pois
ndo se computam os dias feriados oficiais ou costumei-
ros no periodo de gozo das férias (nesse sentido, sobre-
leva aferir, ainda, que a despeito da Lei n. 9.093/1995,
feriados costumeiros, como o Carnaval, ainda que nao
respaldados em lei federal, ndo podem ser computados
no periodo das férias).

Nao nos sensibiliza, portanto, o art. 134, § 3%, da
CLT, com redacdo dada pela Lei n. 13.467/2017, segun-
do o qual é vedado o inicio das férias no periodo de
dois dias que antecede feriado ou dia de repouso se-
manal remunerado — nao s6 é vedado o inicio como o
efetivo computo, como visto. Aqui, hd mais uma incon-
vencionalidade flagrante, reforcada, nesse ponto, pela
“Reforma Trabalhista”.

IIT — Art. 131 da CLT

Deve ser lido em consonéncia com o art. 52, § 4°,
da Convengéo n. 132 da OIT, que contém cldusula geral
no sentido de desconsiderar como falta ao trabalho, ex-
pressamente, toda e qualquer auséncia do empregado
que se dé por motivos independentes da sua vontade
individual.

IV — Art. 134, §§ 1% e 2, da CLT

Segundo o art. 82, §§ 12 e 29, da Convengdo n. 132
da OIT, o fracionamento do periodo de férias anuais re-
muneradas é permitido, desde que, salvo estipulacido
em contrario contida em acordo que vincule o emprega-
dor e a pessoa empregada em questdo, uma das fracoes
do referido periodo devera corresponder pelo menos a
duas semanas de trabalho ininterruptos.

Nesse ponto, ja se entendia pela eficicia para-
lisante do art. 134, § 22 da CLT, que proibia o fracio-

namento das férias aos menores de dezoito anos e aos
maiores de cinquenta anos. A Lei n. 13.467/2017, nesse
ponto, andou bem ao revoga-lo, expressamente.

Ainda, entende-se que a nova regra do art. 134,
§ 12, da CLT, que permite o parcelamento — com a con-
cordancia do empregado — em até trés periodos, sen-
do que um deles de minimos quatorze dias corridos,
ajusta-se a ideia de duas semanas de trabalho “ininter-
ruptos”, com a ressalva quanto a contagem em dias cor-
ridos (nesse ponto, a “Reforma Trabalhista” apresenta
uma inconvencionalidade flagrante).

V — Art. 146 da CLT

A resolucdo do contrato de trabalho por iniciati-
va do empregador (dispensa do empregado por justa
causa) ndo retira do trabalhador o direito as férias pro-
porcionais. Nesse ponto, o art. 146 da CLT sofre eficacia
paralisante, por forca do art. 11 da Convengdo n. 132 da
OIT, no trecho “desde que nio haja sido demitido por justa
causa”.

Registre-se que o TST, ao manter o entendimento
contido na Stimula n. 171 da sua jurisprudéncia unifor-
me?, mal orienta as instancias inferiores da Justica do
Trabalho e consolida entendimento francamente incon-
vencional e contrdrio a um tratado internacional de di-
reitos humanos em pleno vigor no pais.
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A presente tese faz uma andlise sobre a terceiriza-
¢do no pais, seu desenvolvimento e a sua relagdo com
o nivel de desemprego no pais. Embora o movimento
pela terceirizacdo ndo seja recente, pois podemos in-
dicar o seu inicio mais sistémico através da adogado de
modelo toyotista de produgdo, que buscava alternati-
vas para inserc¢do de produtos num mercado globaliza-
do, bem como a superagdo da crise econémica,

No Brasil, podemos estabelecer como um marco
para o inicio da terceiriza¢do o ano de 1967, inicialmen-
te direcionado para o setor publico, através do Decreto-
-lei n. 200/1967, embora nao utilizasse esta nomencla-
tura, o seu art. 10 expressamente estabelecia que: “A
execugdo da atividade da administragao federal devera
ser amplamente descentralizada”. Ela visava evidente-
mente uma redugdo de custos, com o objetivo de permi-
tir uma maior oxigenagdo dos servigos prestados pela
administragao publica.

No setor privado, este marco inicial ocorreu em
21 de outubro de 1969, através da Lei n. 1.034/69, que
institui no setor bancario a possibilidade de os bancos
contratarem empresas de seguranca, ao invés de proce-
der a contratacgdo direta destes trabalhadores.

A terceirizagdo sempre teve como um dos pontos
mais discutidos a geragdo de novos postos de trabalho,
pois os empresdrios defendem a implantagdo da tercei-
rizagdo, negando que pudesse ocorrer uma diminuigao
do mercado de trabalho, em razdo das demissdes que
ocorreriam em razdo do processo de terceirizagdo.

Embora a terceirizagdo tenha sido utilizada com
uma forma de diminui¢do de custos e, também, como
ferramenta de gestdo para empresa tomadora, com re-
ducdo de custo sem perda da qualidade, é comum en-
contrarmos nos servigos prestados pelas empresas de
terceirizagdo jornadas mais longas e menores remune-
racoes em relagdo aos trabalhadores contratados dire-
tamente.

Considerando que a terceirizagdo do trabalho é
um processo onde as empresas optam por contratar
outra empresa para realizacdo de determinado servigo,
em vez de contratarem diretamente os trabalhadores e
embora esta pratica nao signifique que estes emprega-
dos ndo tenham direito garantidos pela legislacdo, mas
a pratica tem demonstrado que eles ganham menos,
além de evidente enfraquecimento da organizagio sin-
dical, em razdo da pulverizacdo dos trabalhadores em
diversas categorias, ao invés de concentra¢do na ativi-
dade empresarial do tomador de servigos.

O enfraquecimento da organizacgdo sindical de-
corrente da terceirizagdo € notéria, uma vez que o
sistema de organizacdo sindical privilegia a categoria
econOmica e, desta forma, na medida que sdo permiti-
das a terceirizacdo das atividades da empresa tomado-
ra, as empresas de terceirizagdo passaram a atuar em
diversos seguimentos econémicos, fazendo com que
surgissem intimeras novas categorias de trabalhadores
em diversas atividades, o que permitiu uma prolifera-
¢do desenfreada de novos organismos sindicais, cada
um representado, cada vez mais, um menor niimero de
trabalhadores, o que evidentemente reduz a sua base
e impacta diretamente a sua capacidade de negociacao
por melhores condi¢des de trabalho.

Neste contexto, é possivel concluir que a terceiri-
zac¢ao trouxe uma maior precarizagdo da classe opera-
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ria, ndo apenas pelas longas jornadas de trabalho e pela
menor remunerac¢ao em relagdo aquela percebida pelos
trabalhadores contratados diretamente pelas empresas
tomadoras de servigos efetivos, mas, também, pela fra-
gilizacdo da organizacao sindical destes trabalhadores.

Aliada a situagdo de fragilizacdo, ndo podemos
ignorar que o desemprego estrutural é uma realidade
que atinge a sociedade, sendo que além dos principais
setores atingidos: agricultura, prestacdo de servigos e a
indistria, também podemos pontuar que a prestacdo
de servigos terceirizados tem convivido com este pro-
blema. Todos sabemos que o desemprego estrutural é
aquele que a vaga do trabalhador é substituida por ma-
quinas ou processos modernos de trabalho, que implica
que cada vez, com mais frequéncia, menos trabalhado-
res sejam necessarios para cumprir as atividades desen-
volvidas pelas empresas.

Atualmente, é possivel apontar que um dos mais
graves problemas sociais que emergem no mundo é o
denominado desemprego estrutural, o qual é o refle-
xo da substitui¢do da for¢ca humana na producéo pelo
uso das tecnologias. O desemprego estrutural é consi-
derado o grande desafio a ser enfrentado no capitalis-
mo contemporaneo, isso pelas dimensdes que ocupa e
pelas diferencas graves que apresentam em relagdo ao
desemprego conjuntural.

Embora o desemprego estrutural seja uma das
formas pelas quais o desemprego acontece no mundo,
ele é considerado como grave e generalizado, ocor-
rendo quando ha um desequilibrio entre a oferta e a
procura de competéncias de trabalho, sendo que este
desequilibrio pode ocorrer de formas mais pontuais ou
generalizadas, dependendo das dindmicas econdmicas
do contexto.

Desde modo, o desemprego estrutural aconte-
ce quando a relagdo entre o niimero de trabalhadores
que o mercado quer contratar € menor do que a oferta
de trabalhadores disponiveis ao mercado, ou seja, ba-
sicamente, sobram pessoas para trabalhar, mas faltam
vagas no mercado de trabalho, levando a um estado
de desemprego que é ainda mais grave do que o de-
semprego conjuntural, porque ndo gera expectativas de
melhorias, j4 que os postos de trabalho sdo ocupados
por novas tecnologias.

O problema é que no Brasil convivemos com 2
modalidades de desemprego, sendo que o desemprego
conjuntural, para nds constitui num cendrio bastante
comum, especialmente, em contexto de crises econémi-
cas, com a que estamos vivenciando no momento.

Essa forma de desemprego é também conhecida
como desemprego ciclico e, como seu préprio nome
diz, ela é momentanea, condicionada a um momento
histérico. O desemprego conjuntural esta relacionado
com as variagdes dos ciclos da economia. Assim, em
momentos onde a economia vive uma explosdo (boom
econdmico) ha uma tendéncia de aumento da emprega-
bilidade, com elevados indices das atividades da indts-
tria, comércio e agricultura. Com o periodo de crise, ou
recessao, a empregabilidade sofre junto, com o desem-
prego, ha também uma fragilizagdo e comprometimen-
to do poder de compra de pessoas.

No desemprego conjuntural, entende-se que as
dimensdes estdo relacionadas a conjuntura econdmi-
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ca, sendo, portanto, passageiras. Pelo menos na teoria,
quando a crise econdmica passar as pessoas terdo seus
empregos novamente.

Porém, na prética, isso ndo estd acontecendo ji
que os proprios modos de producdo estdo se modifi-
cando, empregando técnicas e mecanismos auténomos
ao invés de mao de obra humana. Quando isso aconte-
ce, havendo uma substituicao do trabalho humano pela
forca das maquinas, rob6s ou quaisquer outras tecnolo-
gias, ha consequentemente um estado permanente de
desemprego.

O desemprego no Brasil encontra-se em alar-
mantes 12,4% (doze virgula quatro por cento), o que
representa um contingente de 13,1 milhodes de pessoas,
segundo o IBGE. O instituto afirmou que o mercado
de trabalho foi afetado pela forte dispensa de funciona-
rios temporarios. Hoje o cenario indica que temos 11,1
milhoes de trabalhadores sem carteira assinada. Este
nimero é o maior desde o inicio da série histérica do
IBGE, iniciada em 2012.

Outros 4,9 milhdes desistiram de procurar empre-
go, o que foi o maior ntimero desde 2012.

Assim, o cendrio que se vislumbra num futu-
ro préximo € que a terceirizagdo ndo pode e nao sera

numa solugdo para o nivel de emprego no pais, alids,
pelo contrario. Esta pratica tem revelado que além de
precarizar as condi¢des de trabalho dos empregados,
também nao significard uma possibilidade de aumento
do nivel de emprego dos trabalhadores, tendo em vista
a realidade do desemprego estrutural que nos afeta.

Referéncias

CUNHA, Tadeu H. Lopes. Terceirizagdo e seus
efeitos sobre os direitos do trabalhador do ordenamen-
to juridico brasileiro. Dissertacdo de mestrado da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

GIDDNES, Anthonny. Sociologia. 6. ed. Porto Ale-
gre: Penso, 2011.

GOURNET, Thomas. Toyotismo na civilizagio do au-
tomovel. Sao Paulo: Boitempo Editorial, 1999.

LEIRIA, Jerdnimo. Terceirizagio passo a passo o ca-
minho para Administragdo Piiblica e Privada. Porto Alegre:
AD Luzzato, 1992.

SUSSEKIND, J. C. Enunciado n. 256: a mio de
obra contratada e empresas de prestacdo de servicos,
Revista LTr, 1987.

FLEXlBlLIZ~A(;AO DA JORNADA DE TRABALHO:
UMA REFLEXAO SOBRE OS SEUS LIMITES, PROTECAO
AO TRABALHADOR E A REFORMA TRABALHISTA

Carla Labelle Matias Carnezi

Aluna do Centro Universitario Euripides de Marilia — Univem,

cursando o 92 termo do Curso de Direito.

Otdvio Augusto Custddio de Lima

Graduado em Direito pela Fundagéo de Ensino Euripides Soares da
Rocha (1992). Mestrado em Direito pela Universidade Metodista de
Piracicaba (2006) e mestrado em Direito pela Universidade Estadual
Paulista Julio de Mesquita Filho (2002). Atualmente é advogado —
Escritorio de Advocacia Trabalhista, professor titular da Fundagao
de Ensino Euripides Soares da Rocha, arbitro da Camara Arbitral de
Marilia e Secretario presidente da Executiva da Comissdo Justica e

A reforma trabalhista foi responsavel por ampliar
a flexibilizagao da jornada de trabalho, que possui a sua
limitagao previstas no art. 58, caput, da CLT /43 e no art.
72, inciso XIII, da CF /1988, em 8 horas diarias e 44 horas
semanais.

Embora este movimento pela flexibilizacdo da
jornada de trabalho, tenha tido o seu inicio com a pré-
pria Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), a qual ja
dispunha sobre a possibilidade do sistema de compen-
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sagdo, embora com limite semanal, quando houvesse a
existéncia de jornada extraordindria, numa tentativa de
se ajustar aos costumes e a crescente demanda por mao
de obra.

Referido movimento ganhou forga, através da
prépria Constituicdo Federal de 1988, permitindo uma
ampliacdo do regime de compensacao, através da parti-
cipagdo sindical. Como bem apontou Pessanha e Artur
(2012), a tentativa de regulamentar e inserir a flexibili-
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zac¢ao da jornada de trabalho ao contexto do trabalha-
dor brasileiro vem desde o governo de Fernando Henri-
que Cardoso (1995-2002), com a tentativa de aprovagao
da Medida Proviséria n. 1.053/95:

“O projeto mais audacioso do governo Cardoso,
foi o que instituia a prevaléncia do negociado (direta-
mente entre trabalhadores e seus patrdes) sobre o le-
gislado. Tal mudanca abrupta do modelo de relacdes
trabalhistas ndo vingou gragas a firme reagdo de asso-
ciagdes profissionais do setor juridico e de sindicatos
dos trabalhadores e a sua pressdo junto ao Congresso
Nacional.”

O conceito de flexibilizagdo da jornada de traba-
lho, possibilita a modulagdo da carga horaria didria, sem
que ocorra um acréscimo salarial pelas horas laboradas
além dos limites legais e, posterior o empregador, pu-
desse em momentos de menor demanda, permitir dias
ou horas de “néo trabalho”, para compensar aquela jor-
nada superior. Sobre o assunto, Leite (2018) explica que:

“Trata-se de um processo de quebra da rigidez
das normas, tendo por objetivo, segundo seus defenso-
res, conciliar a fonte autébnoma do direito do trabalho,
preservando, com isso, a satide da empresa e a conti-
nuidade do emprego.”

Neste mesmo contexto, a Lei n. 13.467/2017, que
entrou em vigor no dia 11 de novembro 2017, trouxe
mudangas significativas, dentre elas, destaca-se a exten-
sdo da flexibilizagao da jornada de trabalho, em muitos
casos sem a necessidade de participacdo sindical e sem
os devidos cuidados com a satide e seguranca do tra-
balhador.

Necessério ainda destacar, que a mudanga da lei
ocorreu em meio a instabilidade politica enfrentada
pelo governo de Michel Temer (2016-2018), adotando-
-se a reforma como premissa de crescimento e estimulo
aos setores industriais.

Incluiu-se ao texto de lei o art. 59-A, o qual foi
objeto de discussdo e sofreu altera¢des substanciais ao
longo de sua vigéncia. A primeira alteragdo notéria foi
a redacdo dada pela Medida Proviséria n. 808/2017, a
qual previa faculdade as partes, por meio de convengao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer ho-
rario de trabalho de doze horas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso, observados ou indenizados
os intervalos para repouso e alimentagao. O dispositi-
vo, ainda, era acompanhado pelos §§ 1% e 2°.

O § 1° tratava da remuneracdo mensal pactuada
pelo horério, prevista no caput, abrangendo os paga-
mentos devidos pelo descanso semanal remunerado e
pelo descanso em feriados, considerando os feriados e
as prorrogagdes de trabalho noturno, quando tivessem
incidéncia no art. 70 e § 5° do art. 73, da CLT.

Ja o § 2° facultava as entidades atuantes no setor
de satde estabelecer, por meio de acordo individual
escrito, convengao coletiva ou acordo coletivo de tra-
balho, horério de trabalho de doze horas seguidas por
trinta e seis horas ininterruptas de descanso, também
observados ou indenizados os intervalos para repouso
e alimentacao.

Entretanto, a medida proviséria ndo foi votada
pelo Congresso Nacional e com isso deixou de produzir
efeitos, ocasionando na manutencdo da redagdo origi-
nal do art. 59-A, caput e na exclusao dos §§ 1° e 2°.

LTr - Jornal do Congresso

No art. 59-A, caput, incluido pela Lei n. 13.467/
2017, o acordo individual escrito entre as partes, empre-
gador e empregado, passou a ter forca de lei, sendo que
a insalubridade poderd ser medida pelo empregador e
ndo mais pelas autoridades administrativas do Minis-
tério do Trabalho, destoando do art. 60, caput da CLT.

Foi mantido o caput do art. 60 da CLT, sendo-lhe
incluido paragrafo tnico, o qual prevé que, excetuam-
-se da exigéncia de licenca prévia das autoridades com-
petentes em matéria de higiene do trabalho as jornadas
de doze horas de trabalho por trinta e seis horas ininter-
ruptas de descanso.

Esta situacdo, que evidentemente coloca a sat-
de dos trabalhadores, em jornadas didrias mais exten-
sas (12 horas), em situagdo maior de risco, ndo s6 de
acidentes tipicos de trabalho, mas também sujeitos a
contrairem patologias decorrentes de trabalho, j4 que
o ambiente de trabalho é nocivo a satide, em razdo da
existéncia de agentes agressivos.

Além disso, essa precariedade é refor¢ada através
do art. 611-A, incisos I e XIII da CLT, prevendo que os
acordos e convengdes coletivas terdo prevaléncia sobre
a lei quando, entre outros, dispuserem sobre o pacto
quanto a jornada de trabalho, incluindo a prorrogagao
de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia
das autoridades competentes do Ministério do Traba-
lho.

Ensina Martinez (2018), que o inciso XIII, do art.
611-A da CLT, inovou ao aceitar a prorrogacado de jorna-
da em ambientes insalubres. O autor expde que:

“Esse ultimo ponto surpreende por presumir-se
que os sujeitos das rela¢des coletivas (empresas, sindi-
catos patronais e sindicatos operario) tém conhecimento
técnico suficiente para autorizar a prorrogacdo de jornadas
e para descartar a tomada de licenga prévia das autoridades
administrativas do Ministério do Trabalho, consoante pre-
vista no art. 60 da CLT.” (Destaque nosso)

A previsdo do art. 611-A da CLT mitiga o Princi-
pio da Protegdo ao Trabalhador, o qual cria o direito do
trabalho, sendo certo que o trabalhador carece de maior
protecdo por ser a parte mais vulneravel.

Diante do exposto, percebemos que a reforma tra-
balhista permitiu a total flexibiliza¢do da jornada de tra-
balho, prorrogando o poder de decisdao ao empregador,
priorizando o que foi estipulado em acordo individual
escrito, acordo coletivo e convengao coletiva sobre a lei.

No entanto, evidente que esta permissao ird co-
locar a satide e consequentemente a qualidade de vida
dos trabalhadores, em médio e longo prazo, em risco,
caracterizando-se numa verdadeira “bomba relégio so-
cial”, pois referidos trabalhadores, expostos em jorna-
das mais extensas e extenuantes, em locais insalubres,
evidentemente fard com que os mesmos, ao longo do
tempo adoegam, se tornem incapazes para o trabalho
e necessitem ser amparados pelos programas sociais,
especialmente pela previdéncia social.

Portanto, necessario e urgente o debate sobre esta
flexibiliza¢do da jornada de trabalho, sem critérios e
sem preocupacdo com a satide do trabalhador no futu-
ro, tendo em vista as intimeras consequéncias negativas
que esta situacdo poderd acarretar, ndo somente a vida
dos trabalhadores, mas também de toda a sociedade
brasileira.
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A separacao da vida pessoal da vida profissional
ficou mais ténue. As novas tecnologias permitem que o
trabalhador esteja conectado ao ambiente de trabalho
constantemente, o que pode ter como consequéncia
jornadas sem limite, “[...] uma vez que, por meio da
tecnologia, ndo estamos mais restritos ao local fisico da
empresa e tdo pouco, ao seu horario de funcionamento
para exercer nossas atividades cotidianas” (MARDERS
e KUNDE, 2017, p. 128).

O art. 75-B da CLT, introduzido pela reforma tra-
balhista (Lein. 13.467, de 2017), tipificou este labor com
uso de tecnologia como teletrabalho. Considera-se tele-
trabalho a prestagdo de servigos preponderantemente
fora das dependéncias do empregador, com a utilizagao
de tecnologias de informacdo e de comunicacdo que,
por sua natureza, ndo se constituam como trabalho
externo. Ainda, o pardgrafo tinico do art. 75-B traz a
ressalva de que o comparecimento as dependéncias do
empregador para a realizagao de atividades especificas
que exijam a presenca do empregado no estabelecimen-
to ndo descaracteriza o regime de teletrabalho.

Marders e Kunde apontam, nesse modelo de tra-
balho, a possibilidade de afronta a dignidade da pessoa
humana, pois as novas tecnologias permitem uma dis-
ponibilidade permanente do trabalhador, impedindo
que se desligue de sua atividade didria. Segundo as au-
toras, “[...] o repouso do trabalhador é um dos elemen-
tos de uma existéncia digna, caracterizando a expressao
de um direito a desconexao e ao lazer” (MARDERS e
KUNDE, 2017, p. 130). O trabalhador tem direito a se
desconectar do trabalho, ou seja, tem direito a vida pri-
vada e ao descanso efetivo do controle do empregador.

O trabalhador tem direito a jornada de trabalho
definida para que saiba que quando néo estiver dentro
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da sua jornada de trabalho, ele podera se autodetermi-
nar, inclusive exercendo o direito ao lazer. Ou seja, nes-
sa jornada de 44 horas semanais, havera momentos em
que o trabalhador estara em seu periodo de descanso.
A importancia da desconexdo — do descanso do traba-
Ihador — é reconhecida em documentos internacionais,
a exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos do Ho-
mem (art. 24) e do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais (art. 79):

“Art. 24. Todas pessoas tém direito ao repouso e
aos lazeres e, especialmente, a uma limitagao razoavel
da duragao do trabalho e a férias periddicas pagas.

Art. 72 Os Estados Partes do presente Pacto reco-
nhecem o direito de toda pessoa de gozar de condicoes
de trabalho justas e favoraveis que assegurem especial-
mente: [...] d) O descanso, o lazer, a limitagdo razoavel
das horas de trabalho e férias periédicas remuneradas,
assim como a remuneracao dos feriados.”

Perceba-se que se trata de uma preocupagdo de
plano internacional na perspectiva de tutela e protecdo
dos direitos humanos e do trabalhador; ¢ um problema
de satide ptblica. Nesse ponto, cabe perguntar-se como
o direito a desconexao se aplica aqueles trabalhadores
que ndo tém controle de jornada, como é o caso do te-
letrabalhador. Como permitir que esses empregados se
desconectem se a propria CLT permite o labor com au-
séncia de controle de jornada (art. 62 da CLT)? E possi-
vel garantir o descanso e a limitagdo de jornada nesses
casos?

A utilizagdo das tecnologias de informacéo e co-
municagdo para o trabalho pode flexibilizar a jornada,
com efeitos no nimero de horas trabalhadas e na pro-
dutividade do teletrabalho. No entanto, os teletrabalha-
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dores foram excluidos do controle de jornada pelo art.
62 da CLT, ou seja, a eles nao se aplica a regra de jorna-
da de 8 horas didrias e de 44 horas semanais prevista no
art. 72 da Constitui¢do Federal. Para Melo (2017, p. 117),
esta exclusdo do teletrabalhador do controle de jornada
estd em descompasso com a nova realidade tecnologi-
ca. O autor observa que por mais que os meios informa-
tizados possam estabelecer flexibilidade na rotina do
trabalhador, ampliam a possibilidade de também haver
uma maior fiscalizagdo do trabalho. Acrescenta ainda
que o art. 62 constitui uma lacuna ontolégica e gera
conflito direto com direitos fundamentais previstos na
Carta Magna, entre eles o direito a sadia qualidade de
vida no ambito laboral.

Em relatdrio recente sobre satide do trabalhador,
a OIT (2019) destaca a possibilidade de o teletrabalho
aumentar alguns riscos psicossociais, como sentir-se
disponivel a todo momento perante o empregador, ge-
rando um desequilibrio entre a vida profissional e vida
pessoal; sentir-se em isolamento constante, pois o tra-
balho remoto gera a falta de interagdo social; sentir-se
controlado quanto a sua produtividade, ou seja, uma
maior pressdo para melhorar o desempenho; a possibi-
lidade de cyberbullying™, bem como o proprio vicio em
tecnologias.

O “estar vigilante” e conectado deve ter um limi-
te para que ndo se comprometa a satde do trabalha-
dor. A Stimula n. 428 do TST considera em sobreaviso
o empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatiza-
dos, permanecer em regime de plantdo ou equivalen-
te, aguardando a qualquer momento o chamado para
o servi¢o durante o periodo de descanso. Este perma-
nente sobreaviso impede a vida de descanso e lazer do
empregado; é necessario desconectar-se. Nesse sentido,
o Tribunal Superior do Trabalho tem se posicionado a
favor da desconexdo do ambiente de trabalho, como de-
monstrado no julgado abaixo:

“[...] a concessdo de telefone celular ao trabalha-
dor néo retira deste seu direito ao percebimento das
horas relativas ao sobreaviso, pois a possibilidade de
ser chamado em caso de urgéncia por certo que limita
a liberdade de locomogao do reclamante e lhe retira o
direito a desconexao do trabalho”. (TST, Recurso de Re-
vista 64600-20.2008.5.15.0127)

Logo, o proprio TST ja caminha no sentido de re-
conhecer o direito a desconexao. Direito ao nao traba-
lho é direito ao descanso, ao lazer, expresso no art. 62 da
Constituigdo Federal: o trabalho e o lazer sdo direitos
sociais.

(1) A Lei n. 13.185, de 6 de novembro de 2015, conceituou cyberbullying
como “intimidagdo sistemdtica na rede mundial de computadores,
quando se usarem os instrumentos que lhe sao préprios para depreciar,
incitar a violéncia, adulterar fotos e dados pessoais com o intuito de
criar meios de constrangimento psicossocial”.
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52 PAINEL
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O Direito Coletivo do Trabalho tem como sujeito
essencial de sua composicao o sindicato. O sindicato é
considerado um meio de defesa dos interesses profis-
sionais dos trabalhadores e por isso, uma base sindical
forte é de grande importancia tanto social quanto la-
boral.

Sobre os principais modelos de organizacéo sin-
dical no mundo destacam-se quatro, sendo eles: sindi-
cato por categoria profissional, sindicato por oficio ou
profissao, sindicato por empresa e finalmente, sindicato
por ramo empresarial de atividades. O presente traba-
lho se propde a estudar brevemente cada um dos qua-
tro modelos de organizagao sindical elencados acima e
destacar qual o modelo sindical seria mais adequado ao
contexto justrabalhista brasileiro.

No Direito Coletivo do Trabalho Brasileiro exis-
tem dois modelos sindicais, sendo o sindicato por ca-
tegoria profissional e sindicato por oficio ou profissao.

O sindicato por categoria profissional esta dis-
posto no art. 511, § 22 da CLT e trata-se da regra geral
brasileira, por representar o conjunto mais significati-
vo dos sindicatos no Brasil (ALVES, 2013). Esse mode-
lo de organizagdo sindical é também conhecido como
sindicato vertical pois, como a agregacao sindical por
categoria profissional é caracterizada pela vinculagdo a
atividade econdmica preponderante do contratante, o
sindicato é vertical por abranger verticalmente os tra-
balhadores que desenvolvem seu labor em atividades
economicamente afins, observando, para tanto, aquilo
que empreende ou desenvolve o seu empregador. Por-
tanto, o modelo de organizagdo sindical por categoria
profissional é diretamente relacionado a atividade do
econémica do empregador.

O sindicato por oficio ou profissdo é também co-
nhecido como sindicato por categoria profissional dife-
renciada. O referido modelo sindical esta disposto no
art. 511, § 3°da CLT e agrega trabalhadores que exergam
profissdes ou fungodes diferenciadas por forga de esta-
tuto profissional ou por possuirem condi¢des de vida
singulares. Como visto anteriormente o sindicato por
oficio ou profissdo trata-se da excegdo no ordenamen-
to juridico brasileiro. Esse modelo é conhecido como
sindicato horizontal uma vez que apresenta extensao
horizontal por reunir trabalhadores com a mesma pro-
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fissdao, mesmo que laborem em diferentes empresas ou
ramos empresariais distintos. Esse tipo de sindicato ndo
se influencia pela atividade econémica explorada pelo
empregador, mas sim pela profissdo do trabalhador re-
presentado, ou seja, por estatuto profissional ou condi-
¢Oes de vida semelhantes.

Por sua vez o modelo sindical por empresa ou
“sindicalismo por empresa” é formado pela agregagao
dos trabalhadores tendo em vista a empresa a qual se
vinculam. O sindicato por empresa é destaque no mo-
delo sindical norte-americano (DELGADO, 2018). Se-
gundo Mauricio Godinho Delgado “a estruturagao sin-
dical por empresa tem sido criticada por reduzir a pos-
sibilidade de generalizagdo de conquistas trabalhistas
para um ambito econémico-profissional mais amplo,
enfraquecendo o papel progressista do Direito do Tra-
balho” (DELGADO, 2018, p. 1585). A critica a esse mo-
delo de organizagéo sindical estd no fato de que os di-
reitos por ventura conquistados, estariam limitados aos
trabalhadores de determinada empresa. As conquistas
dos trabalhadores de uma pequena empresa teriam um
alcance muito limitado tendo em vista o ndmero de em-
pregados de uma grande inddustria, por exemplo.

Por fim, tem-se 0 modelo de organizagdo sindical
por ramo empresarial de atividades, como por exemplo
sindicato dos trabalhadores na industria, sindicato dos
trabalhadores no comércio, entre outros. Esse modelo
de organizacao sindical é destaque no Direito Alemao.

Sobre o sindicato por ramo empresarial de ativi-
dades, Amauri Cesar Alves (2015, p. 122) dispde:

“A Alemanha, exemplificativamente, fomenta
a existéncia de poucos porém gigantescos sindicatos,
concentrando a representagdo trabalhista na industria,
no comércio, nos servigos, no setor agropecudrio e no
setor financeiro. Tende tal sistema a possibilitar maiores
ganhos para os trabalhadores, vez que a forca dessas
grandes estruturas representativas é proporcional ao
nimero de representados.”

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado
(2018, p. 1.586):

“Este critério de agregacdo sindical favorece a
criagdo de grandes sindicatos, que tendem a ser signifi-
cativamente fortes, dotados de grande abrangéncia ter-
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ritorial, seja regional ou até mesmo nacional, com sen-
sivel poder de negociagdo coletiva, em qualquer &mbito
geografico que se considere, perante qualquer empresa
ou entidade representativa empresarial. (...) O presente
tipo de agregacdo sindical tende a levar ao maximo as
vantagens do sindicalismo para os trabalhadores, po-
tencializando também o papel progressista e generali-
zante do Direito do Trabalho. Ele também favorece a
solidariedade entre empregados de empresas distintas,
atenuando as perspectivas estritamente individualistas
de atuagdo sindical. Em sintese, a forga organizativa
dos sindicatos resultantes deste critério permite o mais
perfeito cumprimento do principio da real equivaléncia
entre os contratantes coletivos.”

Os citados autores destacam as vantagens do
modelo de sindicalismo alemdo para a representacao
laboral do trabalhador. O sindicato por ramo empre-
sarial de atividades permite uma maior representagao
dos interesses dos trabalhadores por se tratar de gran-
des sindicatos que proporcionam a efetiva negociagao
e o cumprimento do principio da equivaléncia entre
os contratantes coletivos. Além disso, no sindicato por
ramo empresarial de atividades ndo seria cabivel a cri-
tica feita aos sindicatos por empresa de que enfraque-
ceriam a fungdo progressista do Direito do Trabalho, ao
contrario, o modelo sindical alemao permite o efetivo
cumprimento do papel progressista e generalizante do
Direito do Trabalho.

Os trabalhadores brasileiros vém sofrendo com
a precarizacao, flexibilizagao e desregulamentacgao das
normas que dizem respeito as rela¢des de trabalho,
principalmente apds o advento da Reforma Trabalhista
(Lein. 13.467/2017). Uma base sindical forte é de extre-
ma importancia para melhores condicdes laborais além
de propiciar a valorizagdo social do trabalho, conforme
dispde a Constituigdo da Reptblica de 1988.

Pelas razdes expostas, dentre os modelos de
organizagao sindical dispostos, o que melhor se ade-
quaria a realidade brasileira para aumentar a repre-
sentatividade do trabalhador frente a seu empregador
e permitir a melhoria das condi¢des de pactuagdo da
forca de trabalho, é o sindicato por ramo empresarial
de atividades.
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Introducao

A Consolidagao das Leis do Trabalho, com o ad-
vento da Reforma Trabalhista (Lein. 13.467/2017) foi al-
terada substancialmente, ocasionando muitas duvidas
e insegurancas acerca de diversos temas, dentre eles, o
da negociagao coletiva, tendo em vista a possibilidade
do negociado ter prevaléncia sobre a norma legislada.
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Sabemos, que a negociacgdo coletiva pode resultar
em duas modalidades de solugdo de conflitos: acordo
coletivo e convengado coletiva, diferenciados por sua
abrangéncia.

O acordo coletivo de trabalho estd assegurado no
art. 611, § 1°, da CLT e é conceituado como sendo um
“negocio juridico extrajudicial efetuado entre sindicato
dos empregados e uma ou mais empresas, em que se esta-
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belecem condicdes de trabalho” o qual “obriga as partes
acordantes dentro do periodo de vigéncia predetermi-
nado e na base territorial da categoria”. (grifos nossos)
(CASSAR, 2018, p. 272)

Em contrapartida, a convencao coletiva de traba-
lho, estd assegurada no art. 611, caput, da CLT. E também
considerada um negdcio juridico extrajudicial, porém,
se diferencia do ultimo por ser pactuado entre o sindicato
dos empregados e o sindicato dos empregadores, estabelecendo
condigoes de trabalho para toda a categoria, possuindo, da
mesma forma, vigéncia temporaria e aplicagdo apenas
na base territorial da categoria dos respectivos sindica-
tos. (grifos nossos) (CASSAR, 2018, p. 272)

Os dispositivos legais, acima mencionados, indi-
cam que a entidade Sindical, possui posi¢do de prota-
gonista, na representacdo dos empregados da categoria,
nas negociagoes coletivas.

Nas ilustres palavras de Mauricio Godinho Del-
gado, para uma melhor abordagem do tema, sindicatos
sdo “entidades associativas permanentes, que represen-
tam, respectivamente, trabalhadores, “latu sensu”, e em-
pregadores, visando a defesa de seus correspondentes
interesses coletivos.” (DELGADO, p. 1.259).

Mudangas na CLT

Verifica-se que uma das inovagdes da nova reda-
¢do dada a CLT, prevista no art. 611-A, caput, foi justa-
mente uma ampliacdo do poder de negociar dos sindi-
catos, uma vez que expressamente o legislador permi-
tiu que fosse dada prevaléncia ao negociado, sobre a lei:

“Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo co-
letivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre (...).” (grifo nossos)

Ha de se observar que o termo “entre outros” uti-
lizado pelo legislador, abrange irrestritamente as possibili-
dades de negociagdes coletivas, ocasionando uma enorme
vulnerabilidade juridica, j& que os sindicatos passam a ter
como limite apenas as matérias previstas no art. 611-B da
CLT e, logicamente, como o referido rol é taxativo, quais-
quer outras situagdes ndo previstas no referido artigo, po-
deriam ser objeto de livre negociagao pelos sindicatos.

Assim, aoal¢arasnegociagdes coletivasa um “status”
maior do que a da propria lei, concedendo um poder mais
amplo de negociagao, relegando para um “segundo pla-
no” alguns dos principios norteadores que regem o Direi-
to do Trabalho, tais como, o principio da condi¢do mais
benéfica ao trabalhador, o principio da inalterabilidade
contratual in pejus, o principio da integralidade, intangi-
bilidade e da irredutibilidade salarial, entre outros, além
de, evidentemente, causar uma maior flexibilizagdo das
proéprias leis trabalhistas em prol do denominado “inte-
resse coletivo”.

Desta forma, apresenta-se um cenario de insegu-
ranga juridica, pois os sindicatos, que historicamente
deveriam atuar na protecio dos seus representados,
podem atuar para precarizar as condicdes de trabalho,
sendo que esta piora teria validade juridica, pelas novas
regras trazidas pela reforma trabalhista.

Desvantagens

Ao analisarmos o conceito e a razdo da existéncia
dos sindicatos, constatamos, de forma geral, ser algo
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positivo para a vida em sociedade, principalmente no
ambito do trabalho, onde o empregador tem mais po-
der de barganha que o empregado, ficando este coagi-
do e submetido, muitas vezes, a condigdes desumanas
por medo de perder seu emprego e consequentemente
o seu meio de subsisténcia.

Infelizmente, nos dias de hoje, muitos dos sindi-
catos sdo “mal conduzidos pelos seus préprios lideres
ou influenciados por aventureiros politicos” que pre-
tendem “colocar-se acima das instituigdes ou substitui-
-las sob os rétulos de conceituagdo meio imprecisa de
“republica sindicalista” ou “Estado sindical”, que re-
presentam uma evidente subversdo do regime demo-
cratico”, o que é reprovavel, ja que “a intromissao da
politica e dos politicos na vida dos sindicatos cria um
dos mais sérios problemas”, porque, rapidamente, “os
agrupamentos profissionais se convertem em instru-
mentos a servi¢o de interesse de bastardos em vez de
defender os verdadeiros interesses profissionais”. (TEI-
XEIRA, SUSSEKIND, p. 1.086-1.087)

Sobre isto, Arnaldo Siissekind esclarece de forma
precisa em sua obra Instituigdes de Direito do Trabalho:

“Na maioria dos casos, ndo sao os sindicatos que
se lancam a politica, mas os politicos é que invadem os
sindicatos para arrasta-los para seus objetivos de man-
do, como vimos em nosso pais, especialmente com as
arremetidas para criar uma “reptblica sindicalista” de
origem suspeitosa e finalidade ainda mais suspeita”.
(TEIXEIRA, SUSSEKIND, p. 1.088)

Reflexao sobre a ampliacdo do poder sindical

Destarte, ao analisarmos os sindicatos mais pro-
fundamente e com outra perspectiva, constatamos que,
por mais que este tenha como intuito ajudar o trabalha-
dor, ele pode sim ser vulneravel as tentagdes, como é o
caso da influéncia politica, mesmo tendo como proibida
nas alineas d e e do art. 521 da CLT como condicdo para
o funcionamento do sindicato, o que é muito preocu-
pante ja que o art. 82, I, da Carta Magna de 1988 e, re-
centemente, com os arts. 8% § 3% e 611-A da CLT/2017
houve uma maior extensao a autonomia das entidades
sindicais ao vedar ao Estado, cada vez mais, a interfe-
réncia e a intervengdo na organizacao sindical em ra-
zdo do principio da autonomia sindical. (DELGADO,
p- 1.268).

Aliado a este cenario, temos uma taxa de filiagdo
baixissima, que contribui para o seu enfraquecimento e
considerando, que a reforma trabalhista, estabeleceu o
fim da contribuicdo sindical compulséria, a hipotese de
fragilizacdo da atividade sindical, fica mais evidente, o
que por 6bvio o tornara mais suscetivel as “tentacdes”
de desvirtuamento de suas finalidades.

Eis o grande paradoxo existente no contexto atual,
pois por um lado a Reforma Trabalhista consentiu que
os sindicatos fossem os protagonistas das negociagdes
coletivas, permitindo estabelecer condi¢des contrarias
a prépria lei (tudo em nome do chamado interesse co-
letivo, independentemente dos principios que sempre
nortearam o Direito do Trabalho), passando a imagem
que os Sindicatos sairam fortalecidos neste novo cena-
rio, porém, por outro lado temos este mesmo sindicato,
fragilizado pelo infimo interesse da categoria em se as-
sociar, aliada a uma condicao financeira pré-falimentar.
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Evidente que com estes ingredientes, as negociagdes
coletivas, num futuro muito préoximo perderao totalmente
a sua primeira motivagdo (pacificagdo de conflitos coleti-
vos e melhora das condigdes de trabalho dos representa-
dos), para assumir o posto de um instrumento legal, que
permite a precarizagdo dos direitos dos trabalhadores.
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DA AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA
AO LEGISLADO SOBRE O NEGOCIADO

A autonomia privada coletiva consiste no poder
juridico conferido a determinados grupos sociais de
criar normas juridicas para regulamentacao dos interes-
ses da respectiva coletividade. A ordem juridica, assim,
reconhece a tais grupos sociais a legitimidade de sua
representacdo e a liberdade de auto-organizagéo e au-
togestdao. Ao estabelecer entre os direitos dos trabalha-
dores o reconhecimento das convengdes e dos acordos
coletivos de trabalho e prescrever a participagao obri-
gatdria dos sindicatos consolidou a autonomia privada
coletiva (SANTOS, 2009, p. 85). Destaca-se que o mo-
delo de autonomia privada coletiva adotado no Brasil,
apesar de valorizar as negociagdes coletivas, mantém
alguns pilares corporativistas, tais como o poder nor-
mativo, a unicidade sindical e o sistema de unicidade
e de enquadramento sindical, acrescentando que este
modelo tem propiciado um cenario de negociaces
coletivas as vezes extremamente danosas aos trabalha-
dores, em vista da falta de efetiva representatividade
dessas entidades. E é nesse cenario que a Reforma Tra-
balhista insere o principio da prevaléncia do negociado
sobre o legislado. O fato é que nao haveria autonomia
privada coletiva e nem poderiam existir os seus produ-
tos — 0s acordos e convengdes coletivas. Ha intimeras
criticas ao modelo sindical atual que mantém bases cor-
porativistas do Direito do Trabalho brasileiro. Com efei-
to, embora a autonomia sindical e a valorizag¢do da ne-
gociacdo coletiva, consagradas na Constituicao de 1988,
tenham marcado os avancos democraticos, ainda ndo
se implementaram a erradicagdo de institutos e normas
tipicas do autoritarismo, o que contribui para um siste-
ma sindical inadequado e sem representatividade, que,
muitas vezes, impede o fluxo da prépria negociacdo
coletiva. Por outro lado, a dificuldade de discussao da
questdo no Brasil, além de residir no fato de a autono-
mia privada coletiva ser vista com desconfianga em face
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da falta de representatividade dos sindicatos brasilei-
ros, constantemente perpetuada pela estrutura sindical
vigente, também encontra obstdculos na propria Lei de
Greve, que engessa o movimento paredista dos traba-
Ihadores, enquanto instrumento de pressao e equilibrio
das relagdes negociais. A realidade dos sindicatos mili-
ta contra a ideia de representatividade das negociagdes
coletivas. H4 baixa filiacdo e falta de compromisso dos
trabalhadores com as praticas sindicais, o que gera re-
tracdo do movimento reivindicativo. Andrade (2005,
p- 258) atribui essa dificuldade, dentre outras causas, a
inadaptabilidade do discurso sindical a nova estrutura
do mundo do trabalho, transformado pela globalizagao
e novas tecnologias.

O pluralismo normativo ndo representa apenas
a coexisténcia de variados centros de positivagdo ju-
ridica numa mesma sociedade, mas também enseja a
possibilidade, concretamente presente, de uma mesma
situacdo se encontrar submetida a mais de uma espécie
de norma, o que leva a indagagédo sobre qual ou quais
normas devam ser aplicadas no caso concreto. A preva-
léncia do negociado sobre o legislado veio responder a
essa questdo, equacionando, em tese, situacdes de in-
seguranca juridica. Mas hd de se verificar a questao a
partir da eficcia horizontal dos direitos fundamentais.

Queiroz Junior (2006, p. 176), dissertando sobre di-
reitos fundamentais dos trabalhadores, explica que, ap6s
o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, que
introduziu o § 3° ao art. 5° da Constitui¢do Federal, o sis-
tema juridico brasileiro passou a admitir a existéncia de
um conjunto de direitos e principios na ordem constitu-
cional, apesar de néo integrarem formalmente a Consti-
tuicdo. E a teoria que preleciona o conceito de “Bloco de
Constitucionalidade”. Com efeito, o art. 52, § 2% da Cons-
tituicdo Federal, albergou o conceito material de direitos
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fundamentais, possibilitando o reconhecimento de direi-
tos que, pela relevancia de seu contetido ou objeto, pas-
sem a pertencer ao conjunto constitucional no sentido
material, apesar de ndo estarem inscritos na Constitui-
¢ao formal. A ordem constitucional abrange, nessa linha,
além do texto constitucional, as Disposi¢des Constitucio-
nais Transitdrias, as emendas constitucionais, as normas
advindas dos tratados e convengdes internacionais que
tratem de direitos humanos, principios gerais e até mes-
mo normas infraconstitucionais que versem sobre direi-
tos fundamentais. De outro lado, afirma o caput do art. 7°
da Constitui¢do Federal que “sao direitos dos trabalha-
dores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social”, admitindo, portanto, a existéncia
de outros direitos fundamentais dos trabalhadores além
daqueles arrolados em seu texto. Admitidos como direi-
tos fundamentais, os direitos sociais dos trabalhadores
atraem a aplicagdo do principio da proibigao do retroces-
so social, o qual impede a adocdo de medidas legislativas
que pretendam atingir algum direito fundamental, sem
a criagdo ou previsdo de esquemas alternativos ou com-
pensatorios, que impliquem a preservacao do nticleo es-
sencial do respectivo direito fundamental. Note-se que
o mencionado principio ndo propde o engessamento do
nucleo essencial de direitos fundamentais, mas estabe-
lece tal niicleo como paradmetro indispensavel para as
eventuais adequagdes normativas, que devem ocorrer
com razoabilidade e dentro de uma esfera de proporcio-
nalidade dos elementos integrantes do nticleo essencial,
fornecido na norma que assegura o direito fundamental
(QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 169). O principio constitu-
cional mencionado é implicito, porém, bem visivel, no-
tadamente, no sistema de compensacao previsto no in-
ciso XIII, do art. 7%, da Carta Magna. Este raciocinio deve
ser utilizado, ndo apenas para alteragdes oriundas de lei,
mas também para hipoteses decorrentes de convengodes
e acordos coletivos, como por exemplo, a reducido do
percentual de adicional noturno em convengao coletiva
de trabalho. Isto porque, os direitos fundamentais, como
garantias institucionais, objetivam tutelar institutos de
Direito Piblico e Privado. Nesse sentido, a doutrina
vem destacando uma conotagdo objetiva dos direitos
fundamentais, que tém significado e relevancia para a
coletividade, e ndo apenas um viés subjetivo, voltado
unicamente para os individuos (QUEIROZ JUNIOR,
2006, p. 55).

Como consequéncia disso, tem-se que os direitos
fundamentais deverdo ser utilizados como parametro
para aferi¢do da constitucionalidade, ndo apenas de
leis, mas também para dos demais atos de natureza
privada, vinculando a constitucionalidade das rela¢des
entre particulares. o que a doutrina denomina de efica-
cia horizontal ou externa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, ou seja, a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais dos trabalhadores, de modo que,
tal dimensao objetiva dos direitos fundamentais alcan-
¢a, ndo somente os atos normativos de origem ptublica,
mas também as emanacdes legislativas das entidades
privadas, tais como convengdes e acordos coletivos
(QUEIROZ ]UNIOR p- 140-143). Nessa linha, deve-
-se pontuar que as previsdes contidas nos incisos VI e
XXVI, do art. 7°, da Constitui¢do Federal ndo entram
em conflito com o necessario controle de constituciona-
lidade das normas decorrentes de pactos coletivos. O
direito fundamental das categorias organizadas a nego-
ciagdo coletiva assegurado nas referidas normas consti-
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tucionais configura direito fundamental a protecao da
liberdade dos individuos em relagdo a uma postura do
Estado. Representa, na verdade, garantia a ndo interfe-
réncia na livre negociacdo coletiva, porquanto, integra
o grupo dos direitos fundamentais de defesa, por asse-
gurar o absenteismo estatal. Com efeito, o inciso VI do
art. 7°, da Carta Constitucional, ao erigir a autonomia
privada coletiva, igualmente ndo afasta o controle de
constitucionalidade da norma advinda de pacto coleti-
vo, exatamente pela indispensavel aplicagao dos princi-
pios da proporcionalidade e da razoabilidade, que sdo
principios estreitamente relacionados ao principio da
dignidade da pessoa humana.

De modo que, o legislador, ao assegurar o valor
da hora noturna em quantia superior a hora diurna, re-
conhece o labor noturno como labor mais prejudicial a
satde do trabalhador, e, por consequéncia, a relevancia
do contetido da norma gizada, o que remete sua valora-
Gdo a um contetido de direito fundamental, apto a asse-
gurar a dignidade do trabalhador. E de se concluir, por-
tanto, que a norma que assegura o direito a percepgao
de adicional noturno de 20% sobre o valor da hora nor-
mal e a duragdo da hora noturna em 52 minutos e trinta
segundos, assim entendida como norma veiculadora de
direito fundamental do trabalhador, integra, apesar de
infraconstitucional, o bloco normativo que serve de pa-
rametro para a aferi¢do da constitucionalidade dentro
do ordenamento juridico.

De tal sorte que, qualquer redugao do percentual
remuneratério da hora noturna deve necessariamente
ser acompanhada de medida compensatoéria suficiente
para garantir a higidez do ntcleo essencial do direito
fundamental, sob pena de atingir norma integrante do
bloco de constitucionalidade e atrair para si a pecha da
inconstitucionalidade.

A inconstitucionalidade, entdo, fulminaria total-
mente a norma coletiva que hipoteticamente prevé a
reducdo do adicional noturno sem fornecer a categoria
atingida medida compensatéria por tanto, eis que ha-
veria a degeneracado do proéprio direito fundamental do
trabalhador em seu ntcleo essencial, o que é recrimi-
nado pelo principio da proibigao do retrocesso social.
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A presente tese se propde a langar reflexdes cri-
ticas sobre as crises do sindicalismo contemporaneo,
no contexto das inflexdes e retrocessos impingidos nas
relacdes trabalhistas e as consequéncias para o Direito
Sindical. Destaca-se a necessidade de revisitar a teoria
juslaboral classica, quanto a sua omissdo, sobretudo,
no que diz respeito ao papel central da luta operaria
na formagdo e constitui¢do do Direito do Trabalho e
as crises vivenciadas na atualidade pelo Sindicalismo
e a compreensdo das metamorfoses do mundo do tra-
balho.

O movimento dos trabalhadores e a construgao
de uma perspectiva de classe favoreceram o nascimen-
to de uma organizagdo de classe proletaria, permitindo
que esta, enquanto estrutura organizada em unides sin-
dicais, pudesse gozar de for¢a maior para pleitear me-
lhores condigdes de trabalho.

Em relacdo a experiéncia brasileira, ndo se pode
negar que, durante as décadas de 1970 e 1980, o mo-
vimento sindical viveu um momento de transi¢ao im-
portante de ressurgimento do sindicalismo nacional,
a fase do “novo sindicalismo”, que aflorou um vasto
movimento grevista e de reorganizacdo do movimento
operério.

Com o aprofundamento do processo de reestru-
turagdo produtiva — a partir dos anos 1980 — o neoli-
beralismo imp6s uma forte pressdo interna e externa,
por meio da financeirizacdo ainda maior da economia, a li-
vre circulagio dos capitais, a privatizacdo do setor produtivo
estatal, a flexibilizagdo da legislagdo trabalhista (ANTUNES,
2018, p. 186).

Com a chegada de Lula e o PT ao poder, em 2003,
o movimento sindical passa por um novo momento de
reconfigura¢do, em que se pode destacar a guinada do
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sindicalismo de confronto para o sindicalismo nego-
cial. Houve, assim, um grande periodo de estagnacao e
apatia do sindicalismo, ao se acreditar que os trabalhadores
estavam no poder e que nio podiam lutar por melhores con-
digoes de trabalho e mais direitos se isso colocasse em risco
a estabilidade politica do governo (MAIOR, 2017, p. 414).

Adentra-se, agora, na crise do sindicalismo con-
temporaneo. Conforme afirma Giovanni Alves (2010,
p- 85), “o cerne essencial da crise do sindicalismo € a
sua incapacidade (ou limitagao estrutural) de preservar
o seu poder de resisténcia de classe a sanha da valoriza-
¢do, diante da nova ofensiva do capital na producéo e
do novo (e precario) mundo do trabalho”.

Dentro desse cenario, cumpre destacar o des-
monte da legislacdo trabalhista, desde a década de
1990 e perpetrado pelo aprofundamento do neolibe-
ralismo. Com o Governo Temer, alcangou seu dpice na
aprovagao da Lei n. 13.467/2017 que além de atingir
diretamente as relacdes individuais de trabalho, con-
figurou-se na forma agressiva do movimento sindical.
Os argumentos em defesa dessas reformas centram-se
em temas como: ampliacdo do acesso ao mercado de
trabalho via legislacdo e fiscalizagdo menos rigidas;
“modernizacdo” da legislagdo e da Justica do Trabalho
para melhor adequa-la ao estagio atual do capitalismo;
retirada dos obstaculos ao “livre” encontro de vonta-
des individuais e fornecimento das negocia¢des entre
patrdes e empregados como forma de ampliar o empre-
go e a produtividade; busca de “seguranga juridica”,
partindo da ideia de que a excessiva judicializag¢do dos
conflitos trabalhistas é fator de inseguranca e contribui
para afastar os investimentos externos; e retirada dos
freios ao despedimento.
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Observa-se nos estudos realizados pelo CESIT —
Unicamp, quanto aos impactos promovidos pela Refor-
ma Trabalhista no Brasil (Lei n. 13.467/2017), a pesqui-
sa publicada em 2018, desenvolvida por Magda Barros
Biavaschi, Elaine D’Avila Coelho e Tomas Rigoletto
Pernias, analisou as reformas da legislagao trabalhista
aprovadas no Chile, Brasil, México, Espanha, Reino
Unido e Itdlia e a reforma em andamento na Argentina,
os pesquisadores chegaram a conclusdo que “as refor-
mas geraram mais distor¢des sociais, sem reflexos po-
sitivos na atividade econémica e no desemprego e que
ainda nos paises abordados, em maior ou menor grau,
constata-se que o resultado das reformas foi uma maior
fragilizacdo da vida dos trabalhadores” (BIAVASCHI;
COELHO; PERNIAS, 2018, p. 239).

Ao analisarmos os dissidios coletivos ajuizados
na Justica do Trabalho que néo tiveram acordo entre as
partes, entre os anos de 1998 e 2018, observamos que
nos anos de 2015 a 2017 houve uma queda no indice de
ajuizamentos dos dissidios coletivos, todavia, no ano
de 2018 este indice cresceu, passando da média (2015-
2017) de 490 dissidios coletivos ajuizados nos Tribunais
Regionais do Trabalho de todo o pais, para o total de
670 no ano de 2018. Crescimento semelhante ocorrido
nos dissidios coletivos das categorias organizadas na-
cionalmente (Correios, Bancarios, Aerovidrios, entre
outros), em que temos a média nos anos de 2015-2017
de 9 ajuizamentos por ano, e em 2018 foram ajuizados
33 dissidios coletivos que ndo chegaram a um acordo
(ver tabela 1).

Tabela 1: Quantitativos de TRT’s e TST sem acordo de 1998 a 2018.

2000 L 40
1000 £ 20
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N TRT's - DISSiDIOS COLETIVOS AJUIZADOS SEM ACORDO
TST-DISSIDIOS COLETIVOS AJUIZADOS SEMACORDO

Fonte: Criada pelo autor a partir dos dados estatisticos fornecidos pelo site do TST (2019).

As pesquisas mencionadas apontam para uma di-
recdo contraria aos fundamentos apresentados em de-
fesa da reforma trabalhista imposta em 2017 no Brasil.

Diante destes dilemas, sobretudo o desemprego
estrutural, o trabalho precarizado, a informalidade, res-
ta evidenciar a obsolescéncia das estratégias do sindica-
lismo tradicional obreirista, que ndo atendem ao com-
plexo mundo do trabalho. As crises do sindicalismo
contemporaneo que impactam no movimento sindical
e colocam em “xeque” as atuais estratégias sindicais de
confronto relacionam-se com as mudangas sofridas no
mundo do trabalho — como afirma o sociélogo Ricardo
Antunes — e com o resultado das transformacdes e me-
tamorfoses em curso nas ultimas décadas.?V

Segundo Andrade, o direito do trabalho é um
produto cultural das lutas operarias, do seu poder e

(1) Ricardo Antunes aponta para um mdltiplo processo que
envolve a “desproletarizacao da classe que vive do trabalho e uma
subproletarizagao do trabalho, convivendo, ambas com o desemprego
estrutural” (2009, p. 205-219).
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de sua capacidade organizativa, as relacdes sindicais
sobrepdem-se as relagdes individuais, estas decorrem
daquelas e ndo o inverso. Firmou- se um contraponto a
teoria tradicional que, por equivoco, elegeu as relagoes
individuais como objeto do direito do trabalho, quan-
do elas sdo meras consequéncias das relagdes coletivas
e sindicais.®

Reunir/unificar as lutas propriamente sindicais
as demais lutas libertarias apontadas pelas teorias dos
movimentos sociais, para que o sindicato e o sindica-
lismo voltem a assumir um tipo de protagonismo que
abarque simultaneamente as lutas reivindicativas e
revoluciondrias, a partir do didlogo com os novos mo-
vimentos sociais, sincronizada com a emancipac¢do da
forca do trabalho ao capital e ndo com a sua legitimagao
e reproducao.

(2) ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho e pds-
modernidade: fundamentos para uma teoria geral. Sao Paulo: LTr,
2005.
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6° PAINEL

CRITICA AOS CRITERIOS DE AFERICAO DA
TRANSCENDENCIA DO RECURSO DE REVISTA

Introdugio

Morosidade e o exorbitante volume de trabalho
do TST diante dos intimeros recursos que sao dirigidos
ao 6rgao maximo do judicidrio trabalhista. Sem duvi-
da, esses dois aspectos, que possuem uma intima cor-
relagdo de causalidade, sdo os pontos justificadores da
criagdo do novo pressuposto recursal no Processo do
Trabalho: a transcendéncia.

Poder-se-ia imaginar que o pardgrafo anterior é
um texto atual decorrente da Lei n. 13.467 de 2017 que
inseriu § 12 do art. 896-A da CLT, que positivou os in-
dicadores da transcendéncia recursal, a saber: econdmi-
co, politico, social e juridico. Na realidade, o paragrafo
inaugural se aproxima muito dos comentarios dos ju-
ristas ap6s a criagdo Medida Proviséria n. 2.226, de 4 de
setembro de 2001, que acrescentou o art. 896-A — sem
os indicadores expressos — e conferiu ao TST o encargo
de regulamentar o processamento da transcendéncia do
recurso de revista.

Nota-se que, embora tenham se passado mais de
16 anos entre os marcos legislativos acima apontados,
os problemas estruturais do judiciario trabalhista per-
maneceram inalterados e foram agravados. Mais uma
vez, recaindo na tentacdo comum quando se fala em
resolver o problema do excessivo niimero de processos
judiciais, cria-se a expectativa de que a exorbitante liti-
giosidade serd sanada por meio da criacdo legislativa
com restri¢do recursal.

Neste breve estudo, tem-se o intento de trazer
criticas aos critérios de aferigdo da transcendéncia do
recurso de revista.

A transcendéncia do recurso de revista

A transcendéncia pode ser entendida como um
“mecanismo de selecdo dos processos submetidos ao
exame da Superior Instancia Trabalhista”®, pelo qual
se busca aferir se a discussdo objeto do recurso de re-
vista possui uma relevancia tal que extrapole os limites
da lide em andlise e gere reflexos de natureza econémi-

(1)MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O critério de transcendéncia
no recurso de revista: projeto de Lei n. 3.267/2000. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 66, . 4, p. 41, out./dez. 2000.
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ca, politica, social ou juridica para além do seu préprio
processo.

O requisito de transcendéncia passou a integrar o
Direito Trabalhista, em 4 de Setembro de 2001, por meio
da Medida Proviséria (MP) n. 2.226/2001. A justificati-
va para a adogdo do referido critério pautava-se na:

“[..] quantidade astrondmica de recursos que
desembocam atualmente nos Tribunais Superiores nao
tem permitido uma apreciacdo minimamente satisfato-
ria das causas submetidas ao crivo final das instancias
superiores, a par de se acumularem processos sem pers-
pectiva de julgamento a médio ou até a longo prazo,
exige uma rapida solugdo para o problema, no senti-
do de se criar mecanismo de redugdo do quantitativo
de processos a ser efetivamente examinado por essas
Cortes.”®@

Com o advento da Lei n. 13.467 de 2017, a trans-
cendéncia foi devidamente regulamentada e passou
a ser utilizada a partir de 11 de novembro de 2017. O
problema é o mesmo, porém, agravado pelo passar de
mais de 16 anos em que o referido pressuposto nao foi
regulamentado e aplicado ao processo trabalhista, sen-
do que:

“Atualmente, a carga exorbitante de recursos re-
cebidos pela Corte Superior Trabalhista tem compro-
metido ndo apenas a celeridade processual, com ex-
pectativa média de 2 anos para o recurso ser julgado,
mas a seguranca juridica, pela oscilagdo significativa na
jurisprudéncia, por falta de tempo para discutir todos
os argumentos aduzidos na controvérsia sobre cada
matéria.”®

Diante disso, a transcendéncia carrega a promessa
de contribuir para a diminui¢do dos processos submeti-
dos ao TST e, consequentemente, dar maior dinamismo
e qualidade a prestagao jurisdicional da referida Corte.

Dos critérios de aferi¢ao da transcendéncia

Estabelece o art. 896-A da CLT que o Tribunal
Superior do Trabalho, no recurso de revista, examina-

(2) Ibidem, p. 44.

(3)MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O critério de transcendéncia
do recurso de revista. Revista LTr: legislacao do trabalho, Sdo Paulo, SP,
v.82,n.1, p. 9, jan. 2018.
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ra previamente se a causa oferece transcendéncia com
relagdo aos reflexos gerais de natureza econdémica, po-
litica, social ou juridica, sendo que o § 12 do retrocitado
dispositivo consolidado traz uma brevissima concei-
tuacdo de cada um dos critérios.

Os conceitos trazidos pela legislacdo nos incisos
transcritos acima ndo resolvem a questdo, ante a au-
séncia quase completa de parametros objetivos para
que o jurisdicionado que aciona o Tribunal Superior
do Trabalho por meio da interposi¢ao do recurso de
revista possa saber se a sua causa oferece ou nao trans-
cendéncia.

O elevado valor da causa serd analisado sob qual
o6tica? Do trabalhador ou da empresa? O valor de R$
50.000,00 para um trabalhador que recebe pouco mais
de um salario minimo é elevado? Esse mesmo valor
para uma empresa que fatura R$ 500.000,00 por més
possui a mesma importancia?

Quanto ao desrespeito a jurisprudéncia sumulada
do TST ou do STE, significa dizer que se o objeto da re-
vista consistir na inobservancia aos referidos preceitos
sumulados sempre havera transcendéncia politica? Ou
somente as simulas mais relevantes? Seriam apenas as
stmulas vinculantes ou as demais stimulas do STF tam-
bém oferecem o reflexo politico suficiente para trans-
cender a causa em analise?

No que tange ao reflexo social, a legislacao parece
provocar uma interpretacdo de que essa possibilidade
seria reservada ao trabalhador, ao mencionar “recla-
mante-recorrente”, o que pode ter guarida no enten-
dimento de que os detentores dos direitos sociais sdo
os trabalhadores e ndo os empregadores. Porém, pode
ocorrer de que o reconhecimento de um direito social
seja interessante ao empregador, como, por exemplo, o
reconhecimento das normas coletivas, com previsao no
art. 72, inciso XXVI, da CRFB/1988. Nessa condigao, por
ser o empregador o recorrente, haveria o reflexo social?

Para surgir a relevancia juridica deve a causa ser
uma questdao nova. Questdo nova é algo que jamais foi
analisado em toda a Justi¢a do Trabalho, ou somente
no Tribunal Superior? Questdao nova é aquela que ain-
da néo pacificada ou que jamais foi julgada? Deve-se
restringir as leis trabalhistas, ou pode ser uma ques-
tdo nova envolvendo outras dreas do ordenamento
juridico?

Todos esses questionamentos que parecem nédo
ter respostas, ou melhor, podem conter diversas res-
postas diferentes, revelam o principal ponto critico da
transcendéncia: a excessiva subjetividade dos critérios
de analise.
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A definicao legal dos critérios da transcendéncia
demonstra uma tentativa de sanar o problema (amplo
acesso a instancia extraordinéria e o decorrente excesso
de processos distribuidos a corte) por meio de defini-
¢des com ampla possibilidade de se atribuir diversos
significados.

A abertura semantica atribuida aos referidos cri-
térios da transcendéncia é considerdvel, revestindo-os
de subjetividade, conforme exposto alhures. Porém,
nao parece que essa questdo da subjetividade excessi-
va tenha sido um problema inesperado. Ao contrario,
mostra-se intencional a opgdo feita no texto da Lei
n. 13.467/2017.

Tal opgao tem como objetivo abrir um espago de
indeterminagao para que, por meio do poder discricio-
nario de seletividade utilizado pelos Ministros do Tri-
bunal Superior do Trabalho, constate-se a existéncia de
elementos no recurso que sejam ou ndo transcendentes.

Ha uma proporcdo inversa entre objetividade e
discricionariedade. Quanto mais os critérios forem pa-
rametrizados de modo objetivo, menos discricionarie-
dade haverd, por haver uma vinculagio aos parametros
existentes.

Por isso, para contemplar a discricionariedade
na selecdo dos processos a serem submetidos ao TST,
sacrificou-se a objetividade.

Tal subjetividade podera ser temperada com a
organizacdo de um banco de dados com a exposigao
dos temas dos quais houver sido reconhecida a trans-
cendéncia, sendo o que aduz o art. 249 do Regimento
Interno do Tribunal Superior do Trabalho (Resolucao
Administrativa n. 1937, de 20 de novembro de 2017).

Existem, ainda, diversas outras criticas a serem
feitas, como, por exemplo, o dever de fundamentacao
das decisoes (art. 93, IX, CRFB), a inseguranca juridica e
o possivel desrespeito ao principio da igualdade — am-
bos decorrentes da incerteza de se saber o que € trans-
cendente ou ndo, e da possibilidade de uma determina-
da causa ser considerada relevante e outra, idéntica, ser
rejeitada por ndo preencher os critérios estabelecidos.

Conclusoes

A Transcendéncia, na atual conjuntura — em que
pese a promessa que traz de dinamizacdo ao Processo
do Trabalho, principalmente no tocante a prestagao ju-
risdicional do Tribunal Superior do Trabalho — tem a
sua aplicacdo prejudicada em razdo, principalmente, da
sua complexidade e excessiva subjetividade.
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Nao ha duvidas que a reforma trabalhista pro-
moveu severas alteragdes no ordenamento juridico,
suscitando incontaveis discussdes e promovendo sérios
debates relacionados a constitucionalidade das novas
regras que passaram a ser aplicadas de imediato, vez
que tratam de matérias processuais, como é o caso da
aplicagdo dos honorérios de sucumbéncia, objeto de
abordagem deste breve ensaio.

Com efeito, incontaveis sdo as sentengas que
trouxeram em sua fundamentagdo a obrigagdo quanto
ao pagamento de honorarios sucumbenciais, todas as-
sentadas no fato que a regra processual de imediato se
aplica, consoante de extrai da leitura do art. 14 do CPC,
aplicavel ao Direito do Trabalho por for¢a do art. 769,
este tltimo da CLT.

No entanto, a segunda parte do mesmo art. 14 do
CPC ressalta a necessaria obediéncia aos atos pratica-
dos no processo, bem como o respeito as situagdes juri-
dicas consolidadas na vigéncia da lei anterior, fazendo
surgir o principio da seguranga juridica.

Em verdade, o principio da seguranga juridica
encontra guarida em vérios dispositivos Constitucio-
nais, tais como o da legalidade (art. 5% II), inviola-
bilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do
ato juridico perfeito (art. 5%, XXXVI), legalidade e
anterioridade em matéria penal (art. 52, XXXIX) e ir-
retroatividade da lei penal desfavoravel (art. 5, XL),
contraditdrio e ampla defesa (art. 5%, LIV e LV), entre
outros.

De fato, e ndo por acaso, os limites da lide sdo
tracados por ocasido da petigdo inicial, e é impres-
cindivel a seguranga juridica que a validade das re-
gras persista no decorrer do processo, resguardando
assim o principio da “ndo surpresa” expressamente
previsto no art. 10 do Cédigo de Processo Civil®.
Também ndo é outro o entendimento doutrinario
acerca da matéria.

Assim, para Tércio Ferraz, a irretroatividade tem
o condao, diga-se muito claro, de promover a seguran-
¢a juridica, restando muito claro que “o que sucedeu ja
sucedeu e ndo deve, a todo momento, ser juridicamente
questionado, sob pena de se instaurarem interminaveis
conflitos”. Assim, argumenta Tércio Ferraz, se “cumpre

(1) “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com
base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.”
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Faculdade Internacional de Curitiba.

a funcao de possibilitar a solu¢ao de conflitos com o mi-
nimo de perturbagao social”®.

Nesse sentido, também o entendimento de José
Miguel Garcia Medina, Luiz Rodrigues Wambier e Te-
resa Arruda Alvim ao tratarem de Segurangca juridica
e irretroatividade da norma processual, ressaltam de
modo categdrico a impossibilidade de fazé-lo®: Neste
sentido:

“Muito embora acentuem os processualistas enfa-
ticamente que a lei processual se aplica imediatamente,
assim mesmo devemos entender o principio com de-
terminadas limitagdes, a saber: aos atos processuais,
praticados na vigéncia de lei anterior, desde que devam
produzir efeitos no futuro e ocorra mudanca de lei, é a
lei anterior que devera ser aplicada, porque ela conti-
nua legitimamente a reger aqueles efeitos ulteriores.”

Por sua vez, José Affonso Dallegrave Neto, em
artigo denominado (In)Aplicabilidade Imediata dos
Honorarios de Sucumbéncia Reciproca no Processo
Trabalhista®, ressalta a importancia de se observar com
parcimoénia a aplicagdo imediata da regra processual
as agdes distribuidas antes da entrada em vigor da Lei
n.13.467/2017, sob pena de ocasionar surpresa e prejui-
zo aos demandantes, gerando assim a inseguranga ju-
ridica. Nao por acaso Dallegrave Neto apresenta como
excec¢do ao principio da aplicagdo imediata da norma
processual o art. 52, XXXVI, do texto Constitucional, e
em igual sentido o art. 6% § 1%, da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro.

Nao é outra a conclusao de Thereza Nahas, Leone
Pereira e Raphael Miziara. Neste sentido asseveram:

“A wvacatio legis da Reforma Trabalhista é de 120
dias contados de sua publicacdo oficial — 14.7.2017
(art. 62 da Lein. 13.467, de 13 de julho de 2017). De fato,
as novas regras terdo efeito imediato aos processos em
curso (art. 62 da LINDB - Teoria do Efeito Imediato ou
da Eficacia Imediata), ndo podendo retroagir prejudi-

(2) FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito:
técnica, decisdao, dominagao. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 229.

(3)MEDINA,JoséMiguel Garcia; WAMBIER, LuizRodrigues; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Seguranca juridica e irretroatividade da norma
processual. Revista Juridica da Secdo Judicidria de Pernambuco. Disponi-
vel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/R]S]PE/article/download/80/
81>. Acesso em: 17 abr. 2019.

(4) Disponivel em: <https://juslaboris.tstjus.br/bitstream/handle/
1939/111552/2017_dallegrave_neto_jose_inaplicabilidade_imediata.
pdf?sequence=1>.
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cando os atos juridicos processuais perfeitos (art. 5,
XXXVI, da CF/1988)®.”

Com efeito, nos parece que as decisdes pautadas
no entendimento de que a Lei processual pode ser apli-
cada de imediato ndo guarda efetiva consonancia com o
melhor entendimento acerca do tema, mas segue cami-
nho conhecido como “decisdo de terceira via”.

Nao por acaso, ao tecer seus comentarios ao art. 10
do CPC/2015, José Miguel Garcia Medina ressalta que
“as partes deve ser reconhecido o direito de participar
ativamente no procedimento de tomada de decisao. Tal
participagdo consiste em influir decisivamente nos des-
tinos do processo®”.

Luiz Guilherme Marinoni, ao tratar do Estado de
Direito e seguranga juridica, ressalta que o cidadao pre-
cisa ter seguranga quanto ao comportamento obediente
pelo Estado e pelos terceiros acerca das existentes, além
de possibilitar ao préprio cidadéo a faculdade de defi-
nir o padrao de sua conduta. No entanto, ressalta Ma-
rinoni, é preciso haver previsibilidade quanto as con-
sequéncias juridicas de suas a¢des, mas também como
terceiros poderdo reagir diante delas?”.

Dando sequéncia a abordagem, conclui Marinoni:

“Em outra perspectiva, a seguranga juridica reflete
a necessidade de a ordem juridica ser estavel. Esta deve
ter um minimo de continuidade. E isso se aplica tanto a
legislacdo quanto a producéo judicial, embora ainda nao
haja, na pratica dos tribunais brasileiros, qualquer preo-
cupacado com a estabilidade das decisoes. Frise-se que a
uniformidade na interpretagdo e aplicagdo do direito é
um requisito indispensavel ao Estado de Direito. Ha de
se perceber o quanto antes que ha um grave problema
num direito varidvel de acordo com o caso.”®

Por sua vez, ao tratar de Seguranga juridica e
proibicdo de Retrocesso, Ingo Wolfgang Sarlet demons-
tra a efetiva importancia da seguranca juridica e o seu
verdadeiro objeto de protecdo, qual seja, a dignidade da
pessoa humana. Neste sentido assevera:

(5) In CLT Comparada Urgente. Thereza Nahas, Leone Pereira e Raphael
Miziara. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 591.

(6) MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cddigo de Processo Civil
comentado: com remissdes e notas comparativas ao CPC/1973. 4. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 66.

(7) MARINONI, Luiz Guilherme. Principio da seguranca dos atos
jurisdicionais. Disponivel em: <http://www.marinoni.adv.br/home/
artigos/pagina/4/>. Acesso em: 13 abr. 2019.

(8) Ibidem.
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“Considerando que também a seguranga juridica
coincide com uma das mais profundas aspira¢des do
ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma
certa estabilidade das relagdes juridicas e da prépria or-
dem juridica como tal, tanto a elaboragdo de projetos de
vida, bem como a sua realizacdo, desde logo é percep-
tivel o quanto a ideia de seguranga juridica encontra-se
umbilicalmente vinculada a prépria nogao de dignida-
de da pessoa humana. Se partirmos do pressuposto de
que a dignidade da pessoa pode ser definida como sen-
do a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser huma-
no que o faz merecedor do mesmo respeito e considera-
¢do por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais mini-
mas para uma vida saudavel, além de propiciar e pro-
mover sua participagdo ativa e corresponsavel nos des-
tinos da propria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos, ver-se-a que a dignidade nao
restara suficientemente respeitada e protegida em todo
o lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por
um tal nivel de instabilidade juridica que nédo estejam
mais em condi¢des de, com um minimo de seguranca e
tranquilidade, confiar nas institui¢des sociais e estatais
(incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das suas
préprias posigoes juridicas.”®

Estabilidade mais do que necesséria, haja vista
que estamos a tratar do bem mais importante ao ho-
mem, qual seja, dignidade da pessoa humana, devida-
mente prevista, ndo por acaso, no texto Constitucional
em seu art. 19, inciso III, alids, consideravelmente asse-
gurada em razdo do trabalho e das relagdes que o per-
meiam.

Sem qualquer pretensdo de esgotar tematica tdo
vasta, resta demonstrado a luz da doutrina e da legis-
lagdo, sobretudo sob o prisma Constitucional, que os
honorarios de sucumbéncia sdo devidos apenas nos
processos ajuizados apds a entrada em vigéncia da cha-
mada reforma trabalhista. Ndo por acaso, vez que na
condi¢do de jurisdicionados, empregados e emprega-
dores devem gozar de condi¢gdes minimas de seguranca
juridica.

(9) SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental a seguranca
juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e
proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro.
Disponivel em: <https://www.olibat.com.br/documentos/SARLET.
pdf>. Acesso em: 13 abr. 2019.
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O EQUIVOCO DO TST NA DEFINICAO DO MARCO
TEMPORAL PARA A DELIMITACAO DO REGIME JURIDICO
APLICAVEL A FIXACAO DE HONORARIOS MERAMENTE
SUCUMBENCIAIS NA JUSTICA DO TRABALHO

Igor de Oliveira Zwicker

Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Para (PA),
aprovado em 1° lugar geral; Mestre em Direitos Fundamentais
pela Universidade da Amazonia (PA), aprovado em 1° lugar
geral; Especialista em Economia do Trabalho e Sindicalismo pela
Universidade Estadual de Campinas (SP); Especialista em Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho pela Universidade Candido Mendes
(R]); Bacharel em Direito e Especialista em Gestao de Servigos Ptblicos
pela Universidade da Amazonia (PA); Analista Judiciario (Area
Judicidria) e Assessor Juridico-Administrativo do Tribunal Regional do
Trabalho da 82 Regiao (PA/AP); Professor de Direito; Autor do livro
“Stimulas, orientag¢des jurisprudenciais e precedentes normativos do
TST” (Sao Paulo: LTr, 2015); tem, até 29.3.2019, oitenta e quatro (84)
artigos juridicos publicados, além de dezenas sobre Lingua Portuguesa.

Na forma do art. 52, XXXVI, da Constituicao, a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico per-
feito e a coisa julgada. Pelo art. 62 da Lei de Introdugao
as normas do Direito Brasileiro, a lei em vigor tera efei-
to imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada. A estabilizacdo das
relagdes sociais faz parte tanto do nticleo duro da Cons-
tituigdo, dentro dos direitos fundamentais, pétreos e de
aplicacdo imediata (arts. 5% § 12, e 60, § 4, IV, da Cons-
tituigdo), como em uma norma de sobredireito, que é a
Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro.

Pois bem.

Segundo Schiavi (2018, p. 183), constituem princi-
pios da aplicagdo da lei processual o principio da irre-
troatividade da lei, o principio da vigéncia imediata da
lei aos processos em curso e o principio da impossibili-
dade de renovacao das fases processuais ja ultrapassa-
das pela preclusdo (principio que equivale a teoria do
isolamento dos atos processuais ja praticados).

Em se tratando de direito processual, para a com-
preensao dos principios acima — e da teoria adotada pelo
direito brasileiro —, é necessaria a leitura dos arts. 912,
915 e 916 da CLT e dos arts. 14, 1.046 e 1.047 do CPC.

Dentre eles, destaca-se que o art. 915 da CLT
“consagra a inaplicabilidade do regime recursal novo
ao recurso ja iniciado, mesclando efeito imediato, mas
impondo o respeito as situagdes processuais em anda-
mento” (MOLINA, 2018).

Supletivamente, o direito processual comum
igualmente consagra a imediatidade e a irretroativi-
dade. Segundo Wambier et al. (2016, p. 1.705), “incidir
imediatamente significa incidir no presente”; “o efeito
retroativo é proibido pela Constitui¢do”, segundo o
art. 52, XXXVI, mas “nao o imediato” (WAMBIER et al.,

2016, p. 82).

No caso da intertemporalidade processual, as teo-
rias classicas da intertemporalidade processual podem ser
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resumidas em trés sistemas: sistema da unidade proces-
sual, sistema das fases processuais e sistema do isolamen-
to dos atos processuais.

“De acordo com o primeiro sistema (unidade
processual), o processo é um todo direcionado para
um unico fim: a sentenga sobre o mérito. Dessa forma,
como expds o magistrado, a lei nova alcanca o processo
nesse estado e passa a disciplinar as suas fases, tornan-
do ineficazes todos os atos praticados na vigéncia da
lei antiga. Com relagdo ao segundo sistema (fases pro-
cessuais), 0 processo é uma soma de fases autébnomas:
postulatéria; probatéria; decisoéria e recursal. Cada uma
dessas fases é formada por um conjunto inseparavel de
atos que, ao fim, formarado o processo como instrumen-
to da jurisdicao.

No caso do terceiro sistema (isolamento dos atos
processuais), o conjunto de atos pode ser considerado
isoladamente para a aplicagdo da lei nova, que tem efei-
to imediato e geral, alcangando o processo em seu an-
damento, mas respeitando os efeitos dos atos ja pratica-
dos na vigéncia da lei velha. Em outras palavras, serdo
disciplinados pela lei nova apenas os atos processuais
que ainda serdo praticados. (...) o direito brasileiro ado-
ta os sistemas de isolamento dos atos processuais e da
irretroatividade das leis, bem como a regra tempus regit
actum (o tempo rege o ato).” (MOLINA, 2018)

Conforme Wambier et al. (2016, p. 1.705, desta-
ques meus), “a noc¢do de direito processual adquirido
é operativa, resolve muitos problemas. A nova lei nédo
atinge situagdes em que as partes ja adquiriram o direi-
to: de contestar, a prova, ao uso do recurso etc., quando
ainda estava em vigor a lei revogada”.

Conforme dizem os autores (WAMBIER ef al.,
2016, p. 1.705), de forma bem didatica, o ato em si —
contestar, produzir a prova, recorrer — fica sendo “ges-
tado”, quando o direito é atribuido a parte (contestar,
quando a agdo é proposta; recorrer, quando a sentenga é
prolatada etc.). Assim, ndo é a norma que estd em vigor
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que se aplica quando o ato é praticado: é a que estava
em vigor quando o ato foi “gestado”.

Dito isso, registre-se que o TST editou a Instrugdo
Normativa n. 41/2018, voltada a analisar a aplicagdo
das normas processuais celetistas alteradas pela Lei
n. 13.467/2017 (“Reforma Trabalhista”).

Segundo o art. 12 da Instrucdo Normativa, as
normas processuais introduzidas pela “Reforma Tra-
balhista” tém eficacia imediata, sem atingir situagoes
pretéritas iniciadas ou consolidadas sob a égide da lei
revogada. Até entdo, o TST respeitou o robusto enten-
dimento doutrinario vigente.

Porém, em relagdo aos honorérios meramente su-
cumbenciais, especificamente, a Instrucdo Normativa
dispds, no art. 6%, que a condenagdo em honorarios ad-
vocaticios sucumbenciais, prevista no art. 791-A, e pa-
ragrafos, da CLT, serd aplicavel apenas as agdes propostas
apés a entrada em vigor da “Reforma Trabalhista”, perma-
necendo nas agdes em curso as diretrizes do art. 14 da
Lein. 5.584/1970 e das Sumulas ns. 219 e 329 do TST.

Esse entendimento é equivocado e contraria a
iterativa, atual e notéria jurisprudéncia do STJ. Tanto o
TST quanto o STJ tém delegacao constitucional para uni-
formizar a jurisprudéncia em relagéo a legislagao infra-
constitucional, cada um no seu dmbito de atuagdo, po-
rém é certo que, em matéria de honorarios advocaticios,
o STJ estd muito mais preparado para decidir a respeito
da matéria, pois, no ambito do processo judicidrio do
trabalho, a questdo dos honorédrios meramente sucum-
benciais ainda é uma novidade, o que ndo ocorre no am-
bito do STJ, que ha muito ja julga e decide essa matéria.

Consoante iterativa, atual e notéria jurisprudén-
cia do STJ, honorérios ndo tém natureza exclusivamen-
te processual e sim natureza hibrida: o instituto tem na-
tureza bifronte, tanto material quanto processual, pois
ainda que seja coroldrio de processos judiciais e exsurja
em razdo deles (natureza processual), cria obrigacdes
financeiras antes inexistentes, o que também lhe impri-
me natureza material MUNHOZ, 2019, p. 84).

Em homenagem a essa natureza bifronte, inclusi-
ve com o dnimo de respeitar direitos adquiridos, a sentenga,
como ato processual que qualifica o nascedouro do direito a
percepgio dos honordrios advocaticios, deve ser considera-
da o marco temporal para a aplicagao das regras fixadas
pela “Reforma Trabalhista”, segundo iterativa, atual e
notdria jurisprudéncia do STJ, e ndo o ajuizamento da
reclamac@o trabalhista, como entende o TST.

Nesse sentido, destaca-se o Informativo n. 617/
2018, do STJ (grifo nosso):

“Na origem, trata-se de agdo declaratéria de ine-
xisténcia de relacdo juridica tributéria ajuizada em des-
favor da Fazenda Nacional cumulada com pedido de
compensacdo por danos morais advindos de inscri¢ao
supostamente indevida na divida ativa. Apés sentenga
de parcial procedéncia, o Tribunal de origem, em sede
de apelagao, reconheceu a totalidade dos pedidos for-
mulados pelo autor, fixando os honorarios advocaticios
com fundamento no art. 20, § 4%, do CPC/73. Nesse con-
texto, discute-se, entre outras questdes, sobre a aplica-
bilidade na nova legislacdo processual civil em relagdo
aos honorarios sucumbenciais, bem como se estes po-
deriam ser diretamente fixados no ambito desta Corte
Superior. Inicialmente deve-se ressaltar que a jurisprudéncia
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do ST]J pacificou orientagdo no sentido de que a sentenga é o
marco para delimitagdo do regime juridico aplicdvel a fixagio
de honordrios advocaticios, revelando-se incorreto seu arbi-
tramento, com fundamento no CPC de 1973, posteriormente
1 18.03.2016 (data da entrada em vigor da novel legislacio).
A despeito de se reconhecer o equivoco por parte das
instancias ordinarias quanto ao regime juridico utili-
zado para o arbitramento dos honorarios advocaticios,
ndo se mostra correta a aplicagao do art. 85 do Codigo
de Processo Civil de 2015 por este 6rgao julgador pois,
além de configurar supressdo de grau de jurisdicao,
desvirtua a competéncia precipua desta Corte em grau
recursal, qual seja a de uniformizar a interpretacao da
legislacao federal, mediante a fixagdo de honorarios de
sucumbéncia casuisticamente e ndo apenas nas hipéte-
ses de irrisoriedade e exorbitancia no seu arbitramento.
Neste passo, reitera-se o entendimento no sentido de
nao caber a esta Corte a revisdo do quantum arbitrado a
titulo de honorarios advocaticios de sucumbéncia, seja
porque sua fixagdo leva em conta as peculiaridades de
cada caso, o que tornaria quase invidvel uma uniformi-
zagao, seja em razao da impossibilidade de analise por
este tribunal, em sede de recurso especial, dos fatos e
provas, por cuidar-se de Corte de precedentes (Simu-
la n. 7/ST]J). Sendo assim, o arbitramento dos honoréa-
rios advocaticios com base em normatizacdo errdnea
(CPC/73), resulta na devolugao dos autos ao Tribunal
de origem para que proceda a novo julgamento do re-
curso e analise a verba honoraria de sucumbéncia a luz
do novo estatuto de processo civil. (REsp n. 1.647.246-
PE, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. Acér-
dao Min. Regina Helena Costa, por maioria, julgado em
21.11.2017, DJe 19.12.2017)”

Assim, mesmo que a reclamacéo trabalhista tenha
sido ajuizada antes da entrada em vigor da “Reforma
Trabalhista”, caso a sentenga — ato processual que qua-
lifica o nascedouro do direito a percepg¢ao dos honora-
rios advocaticios — tenha sido prolatada apds a entrada
em vigor da “Reforma Trabalhista”, contrariamente ao
que diz o art. 62 da Instru¢do Normativa n. 41/2018,
entende-se que sdo devidos honorarios meramente
sucumbenciais, na esteira da iterativa, atual e notoéria
jurisprudéncia do STJ.
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PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE COMO FUNDAMENTOS PARA
HOMOLOGACAO DE ACORDO TRABALHISTA EXTRAJUDICIAL

As superadas versdes jurisprudencial e doutrina-
ria de impossibilidade de exercicio de jurisdicao volun-
taria pela justica do trabalho — sob a aparente intengao
de proteger o trabalhador — estimulou a simulacao de
lides trabalhistas no dia a dia da atividade forense nesse
ramo do judicidrio brasileiro, em que as partes (empre-
gado e empregador) embora néao tivessem conflito de
interesses a ser tutelado pelo Estado-jurisdicao, pois ja
haviam chegado a um denominador comum nos seus
interesses, tinham de deflagrar um procedimento judi-
cial contencioso para em audiéncia chegar a um acordo
(o qual ja existia, como dito), que era homologado de
plano pelo juiz, supondo o magistrado ter a sua habili-
dade levado a conciliacao das partes em acordo judicial.

Esse teatro era de dificil compreensao para todos,
principalmente para estudantes de direito, que apren-
diam na teoria a valorizar a conciliagdo entre os liti-
gantes, mas encontravam no modus operandi da justica
do trabalho o 6bice acima exposto ao acordo prévio ao
processo judicial, para constatar ao final a homologacéo
judicial daquilo que ja estava ajustado entre as partes,
mas que ndo podia ser assim levado a presenga do juiz.

A doutrina ja alertava — no ano 2000 — para a cres-
cente necessidade de se dar outro rumo para a justica
do trabalho no tocante a autocomposi¢do entre empre-
gado e empregador, como se transcreve abaixo:

“Desta forma, urge uma mudanca de comporta-
mento dos atores sociais, que tém que resolver por si
mesmos os seus conflitos, afastando o poder normati-
zador do Estado e deixando a Justiga do Trabalho como

instancia dltima para a “solugao” dos conflitos.”

A jurisprudéncia mantinha-se, entretanto, firme
no sentido de rejeitar a homologagdo de acordos extra-
judiciais trabalhistas, sob o fundamento de inexistén-
cia de previsdo legal para ato homologatério, eis que
a matéria prima da justica do trabalho seria o conflito
entre empregados e empregadores, como se ilustra com
decisdo do Tribunal Superior do Trabalho:

“E bastante conhecida a matéria relativa a homo-
logacao de acordo em sede de jurisdicdo voluntaria ou
graciosa, tendo proclamado a jurisprudéncia iterativa,
notdria e atual desta Corte Superior, inclusive em a¢des
de interesse da ora recorrente, que nao se pode atribuir
efeitos da coisa julgada a esse tipo de avenca de indole
administrativa, pois a res judicata s6 se opera em pro-
cesso contencioso”. (RR n. 66.786. 52 Turma. Publicagao
DJ: 21.6.2002).
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O tempo fluia e nada mudava na rotina forense
da justica do trabalho, a qual continuava interpretando
a lei processual trabalhista com o mesmo contetido de
quando fora editada a Consolidagdo das Leis do Traba-
lho (CLT), no ano de 1943.

Como afirmado pelo jurista francés Georges Ripert,
“quando o Direito ignora a realidade, a realidade reage
ignorando o Direito”. E assim foi, ou continuou a ser,
pois embora a justi¢a do trabalho mantivesse a recusa
de homologar acordos extrajudiciais (que eram reali-
dade no mundo do mercado de trabalho assalariado),
estes lhe eram apresentados com a roupagem de autén-
tico processo contencioso individual, como forma de
burlar a interpretacdo descolada da realidade:

“Todos sabemos que ndo sdo raros 0s casos em
que o trabalhador, j& pré-ajustado com o empregador,
ajuiza agao trabalhista, comparecendo ambos a audién-
cia somente para endossar o que jé foi acertado.”

Essa realidade manteve-se e 0 mais correto entéo,
foi adequar a lei a ela, em oposicdo a situacdo anterior,
quando se pretendia fazer com que a realidade se ade-
quasse, forcosamente, a lei.

Com este propdsito, a recente Lei n. 13.467, de 13
de julho de 2017, conhecida como “reforma trabalhis-
ta”, alterou a CLT dispondo o contrato de trabalho po-
derd ser extinto por acordo entre empregado e empre-
gador, caso em que serdo devidos pela metade o aviso
prévio (se indenizado) e a multa do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo, permanecendo inalteradas as de-
mais verbas trabalhistas (art. 484-A /CLT).

Reforgando o dispositivo acima mencionado, teve
o legislador o cuidado de explicitar o seu contetido ao
tratar da competéncia, afirmando no art. 652-F da CLT
que cabe as Varas do Trabalho “decidir quanto a homo-
logacdo de acordo extrajudicial em matéria de compe-
téncia da Justica do Trabalho”.

Publicada a lei prevendo (expressamente) a pos-
sibilidade de a justi¢a do trabalho homologar acordos
extrajudiciais de rescisdo do contrato de emprego, ca-
lou-se o argumento de inexisténcia de previsdo legal
para essa finalidade. Em seu lugar, contudo, surgiu a
tese da inconstitucionalidade da reforma trabalhista,
servindo de estribo para alguns juizes do trabalho rejei-
tarem pedido de homologacao de acordo extrajudicial,
o que levou os tribunais trabalhistas a sinalizar que ou-
tra deveria ser a interpretagao dos dispositivos da lei da
reforma trabalhista.
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Exemplar, neste sentido, a intervengdo do Tribu-
nal do Trabalho da 32 Regido, cassando sentenca que
negava prestagdo do servigo de tutela jurisdicional para
pedido de homologacao de acordo extrajudicial de res-
cisdo de contrato de trabalho:

“O processo de jurisdi¢gdo voluntaria que trata da
homologacido do acordo extrajudicial, oriundo de uma
relagdo de trabalho insere-se na missao constitucional da
Justiga do Trabalho, uma vez que o art. 114, inciso I, da
CR/88 ndo restringiu competéncia apenas para dirimir
questdes litigiosas. Recurso ordindrio conhecido e pro-
vido.” (TRT3. Processo n. 0010764-92.2018.5.03.0038).

Pacificada essa divergéncia, pode-se construir a
base sobre a qual deverdo ser homologados os futuros
acordos extrajudiciais trabalhistas, sobressaindo-se o
questionamento sobre os pardmetros que deverdo ser
levados em conta para acolher ou rejeitar os pedidos de
homologacdo de acordos entre empregados e emprega-
dores pondo fim a relagdo de trabalho.

Nao é conveniente, juridicamente, definir para-
metros rigidos para analisar pedido de homologacao
de acordo extrajudicial porque cada caso sera um caso,
com suas peculiaridades e sutilezas, devendo a maté-
ria ser tratada no campo principiolégico, eis que este é
mais flexivel e abrangente para este propésito, devendo
o0 juiz pautar-se, entre outros, pelos principios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade para verificar se o pe-
dido comporta acolhimento.

A razoabilidade indica “moderacao, 16gica, acei-
tacao e sensatez, contrapondo-se, portanto, a arbitrarie-
dade, tendo a ver com a prudéncia, as virtudes morais,
0 senso comum e com valores superiores propugnado
em data comunidade.”

O principio da razoabilidade ajuda o juiz a se li-
bertar da rigida formagéo positivista, estimulando-o a
aplicar a norma levando em conta ndo apenas a letra da
lei, ou a auséncia de lei, mas também os fatores que nédo
precisam estar presentes no texto da lei porque ja se fa-
zem presentes na realidade social a quem séo dirigidos
os efeitos da norma.

Com fundamento no principio da razoabilidade o
juiz “interpreta uma dada circunstancia juridica sob os
aspectos qualitativos, tais como, social, econdmico, cul-
tural e politico, sem se afastar dos parametros legais.”

A proporcionalidade é constituida pela maxima
da “conformidade ou adequagdo dos meios, da exigibi-
lidade ou necessidade e pela ponderagao ou proporcio-
nalidade em sentido estrito.”

Sendo razoével, proporcional e harmonica com
a lei, apta estard a sentenca homologatéria de acordo
extrajudicial trabalhista para ser referendada pelos tri-
bunais trabalhistas e, também, pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, a quem cabe — em tltima instancia —
manifestar-se sobre a constitucionalidade das decisdes
judiciais.
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Prélogo

Apresente tese visa analisar, a luz do art. 5%, XXXV,
da Constituicdo Federal (CF), a Lei n. 13.467/2017 (re-
forma trabalhista) que trouxe profundas alteragdes no
direito do trabalho, tanto material como processual.
Dentre essas mudangas se encontram os arts. da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho (CLT) ns. 790, § 3% 790-B;
791-A, § 4°% e 844, § 2°. Empregar-se-a o0 método dedu-
tivo, por meio de procedimentos técnicos de revisao bi-
bliografica e legislativa, sendo seguida a linha critica a
dogmatica juridica.

O direito fundamental de acesso a justica

O texto constitucional de 1988 estabelece um ex-
tenso rol de direitos e garantias bésicas dos cidadaos,
dentre os quais se encontra o direito fundamental de
acesso a Justica (art. 52, XXXV), estando em harmonia
com o art. 82 da Convengéao Interamericana sobre Direi-
tos Humanos de Sao José da Costa Rica, da qual o Brasil
é signatdrio, que de outrora traz expressa previsao e di-
retrizes para sua aplicacao.

O acesso a Justica, direito ptblico subjetivo, tam-
bém denominado como direito de acdo, principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, principio da protecdo
judiciaria, por muito tempo foi compreendido como o
direito que o cidaddo tem de acionar a tutela jurisdicio-
nal diante de viola¢dao ou ameaga a direito. A visdo nao
esta errada, contudo, estd incompleta.

As ligdes de Watanabe (2019) corroboram para
essa afirmagdo, o autor afirma que o acesso a Justica ca-
rece ser observado de forma ampla, como acesso a or-
dem juridica justa, havendo uma precisa compreensao
da realidade e atengdo ao real interesse das partes.

Na mesma toada, Cappelletti e Garth (1988, p. 8)
também enfatizam que o acesso a justica deve ser en-
tendido de duas formas, a primeira, que “deve ser
igualmente acessivel a todos”, e a segunda “ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos”.

Assim, tal direito fundamental, medular de to-
dos os demais, assegura ndo apenas que a todos que
tiverem direitos violados, ou ameacados, o alcance ao
judicidrio para defesa e consubstanciagao de seus direi-
tos, mas, também, total possibilidade de se utilizar das
intimeras portas de acesso a Justica.

Para garantir sua efetivacdo, ainda que em casos
onde as partes sejam hipossuficientes, a CF estabeleceu
em seu art. 5%, LXXIV, a integral e gratuita assisténcia
judiciaria. Desta forma, aos que ndo poderiam ingres-
sar ao judicidrio por insuficiéncia de recursos, basta a
comprovacao de tal para se beneficiarem desse direito.

Saliente-se que o acesso a justica e o direito de
assisténcia judicidria sao institutos préprios, ainda as-
sim, de estrita inter-relagdo, deste modo, para um pleno
exercicio do acesso a justica, tendo em vista situagdes de
hipossuficiéncia financeira, a assisténcia judiciaria gra-
tuita é fator imprescindivel.

Alteracoes decorrentes da reforma trabalhista

A reforma trabalhista trouxe como alteragdes con-
sideradas para esta analise:
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I. Regras quanto ao estabelecimento de um per-
centual maximo de 40% do limite médximo do beneficio
do Regime Geral da Previdéncia Social, por parte do
requerente para a concessdo da gratuidade da justica
(art. 790, § 39%);

II. Previsdao de que o trabalhador pague, ainda
que beneficidria da gratuidade da justiga, honorarios
periciais (art. 790-B) e de sucumbéncia (art. 791-A);

III. Previsdo de cobranga de honorarios advoca-
ticios de sucumbéncia por beneficiario de justi¢a gra-
tuita, sempre que tenha obtido em juizo, ainda que em
outro processo, créditos capazes de suportar a despesa
(art. 791-A, § 4°);

IV. Responsabilizacdo do reclamante beneficid-
rio da justica gratuita pelo pagamento de custas caso
0 processo seja arquivado em razao de sua falta a au-
diéncia, até como condicdo para ajuizar nova demanda
(art. 844, § 29).

A coordenadoria de estatisticas do Tribunal Su-
perior do Trabalho (TST) constatou, no ano de 2017, o
ingresso de 2.013.241 ag¢des, com a entrada em vigor da
Lei n. 13.461/2017. A analise do ano seguinte, corres-
pondente ao mesmo periodo, apontou 1.287.208 agdes,
uma nitida diminui¢do no ingresso de novas agoes.

Esses niimeros comprovam que os trabalhadores
estdo temendo ingressar no judiciario, mesmo tendo di-
reitos violados, haja vista ter sobrecarga atribuida a si,
ainda que hipossuficiente financeiro.

Inegavelmente os novos dispositivos legais estdao
em completo descompasso ao preceito do direito fun-
damental de acesso a justica, mostrando-se uma infeli-
cidade legislativa, contraproducente a protegao e defe-
sa de direitos dos trabalhadores.

Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.766

A Carta Magna brasileira, antevendo a ocorréncia
de situagdes de violacdo a direitos por ela assegurados,
decorrente de norma infraconstitucional, a declara¢do de
inconstitucionalidade do texto legal é medida cabivel.

O questionamento de inconstitucionalidade ¢é
possivel ser realizado, a depender do caso e momento
processual, pelo controle difuso ou por meio do con-
trole concentrado. O primeiro pode ser realizado por
todos os magistrados, em a¢des que analisem determi-
nado caso concreto, ensejando efeitos incidentais; o der-
radeiro, via A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
ao Supremo Tribunal Federal (STF), por um dos legiti-
mados pelo art. 103, da CF, produzindo efeitos erga om-
nes, vinculando os demais 6rgaos do Poder Judicidrio
e a Administrac¢do direta e indireta das esferas federal,
estadual e municipal.

Como um legitimado pelo art. 103, VI, da CF, a
propor ADI, o entdo Procurador-Geral da Reptblica,
Rodrigo Janot, questionou os supramencionados dis-
positivos da reforma trabalhista, protocolando, em 25
de agosto de 2017, a ADI n. 5.766, por recalcitrarem o
direito de acesso a justica e assisténcia judiciaria gratui-
ta, e, assim, expressarem clara violagdo ao texto consti-
tucional,.

Inicialmente a a¢do contou com as sustenta¢oes
orais do PGR, da Advocacia-Geral da Unido, e de seis
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entidades como amicus curiae, quatro favoraveis a agao
e duas contrarias. Apds, o relator, Ministro Luis Rober-
to Barroso, votou pela parcial procedéncia, subsequen-
temente, o Ministro Edson Fachin abriu divergéncia,
votando pela integral procedéncia da agdo. Atualmen-
te a acdo esta com vistas, desde meados de 2018, para
o Ministro Luiz Fux que solicitou vista antecipada dos
autos.

Epilogo da anilise

Pontualmente, conclui-se que o direito funda-
mental de acesso a Justica é medular diante aos demais,
de maneira que, em que pese, 0 anseio de minorar a
excessiva litigiosidade e garantir efetiva atuagdo da
Justica do Trabalho, esses argumentos ndo se mostram
plausiveis em detrimento ao cerceamento e precariza-
¢do de direitos fundamentais dos cidadaos.

Logo, a reforma trabalhista fere frontalmente os
preceitos constitucionais de universalizagdo do acesso
a Justica, assim sendo, é medida cabivel e adequada a
declaracdo de inconstitucionalidade, pelo STF, assegu-
rando aos cidadaos o direito ao amplo e efetivo acesso a
uma ordem juridica justa e tempestiva.
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A Lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017, popular-
mente conhecida como reforma trabalhista, desenca-
deou diversas modificagdes na legislacdo trabalhista,
dentre elas introduziu no ordenamento juridico patrio
a modalidade de contrato individual de trabalho inter-
mitente, disposto no art. 452-A, CLT.

Dentro dessa 6tica, torna-se essencial conceituar
o contrato de trabalho intermitente no ordenamento ju-
ridico brasileiro, sendo assim, o trabalho intermitente
pode ser compreendido como a:

“[...] modalidade contratual trabalhista bilateral e
celetista, com prestagdo de servi¢o ndo eventual e em
razao da necessidade de trabalho descontinua, mas co-
mum e corriqueira para o empregador que ndo pode
antever, na admissao do empregado, quando se dara e
por quanto tempo demandara a prestacdo laborativa,
marcada pela incerteza do momento exato da necessi-
dade do trabalho e das interrupcdes e ndo pelo niimero
reduzido de horas trabalhadas em um dia, semana ou
més.” (ALVES, 2019. p. 71).

Essa inovacao teve inspira¢do no Direito italiano
e portugués, estando também presente na legislacdo
francesa, espanhola e inglesa, no qual é conhecido como
trabalho “zero hora”, podendo ser inserida no conceito
de “flexisseguranca”, conforme Diretiva 21 da Unido
Europeia, ou seja, uma tentativa, ao menos conceitual,
de flexibilizacdo das relagées trabalhistas, mantendo
um grau de seguranga aos trabalhadores.

No contexto brasileiro, cumpre observar que as
modificagdes trabalhistas efetivadas pela reforma tra-
balhista levaram em consideragdo tdo somente a pers-
pectiva patronal em detrimento do empregado, inclusi-
ve, a figura do trabalho intermitente ndo apenas ignora
por completo a seguranga e protegdo do empregado,
como vai além da flexibilizagdo, causando flagrante
precarizagdo das relagdes trabalhistas.

Outrossim, a implementagdo agodada dessa nova
modalidade de contrato de trabalho trouxe intimeros
questionamentos por parte da doutrina justrabalhista,
principalmente, por representar uma absoluta sensagao
de imprevisibilidade e instabilidade ao trabalhador,
com notodria tentativa de transferir os riscos da ativida-
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de empresarial do empregador para o empregado. Mais
que isto, ndo ha garantia de trabalho e, por consequén-
cia, de salario, sequer o minimo constitucionalmente
garantido (art. 72, IV e VII, CR/1988), impactando, de
modo reflexo, em diversos outros direitos trabalhistas,
como a gratificacdo natalina, os recolhimentos de INSS
e FGTS, garantia de emprego, acidente de trabalho, as
férias, dentre outros direitos correlatos.

Nesse interim, o direito as férias do empregado na
modalidade de trabalho intermitente merece uma apro-
fundada reflexdo, pois ndo houve por parte do legisla-
dor esmero ao dispor sobre tal direito, causando mais
duvidas que certeza, ante a aparente controvérsia juri-
dica existente entre o0 § 6%, II e § 9%, ambos do art. 452-A,
CLT, resultando em duvidas quanto a viabilidade das
férias do trabalho intermitente, na pratica laboral.

Desse modo, o art. 452-A, § 62, da CLT dispde que
ao final de cada periodo de prestagao de servicos have-
ra o pagamento imediato da remuneracao (inciso I), dé-
cimo terceiro salario proporcional (inciso III), repouso
semanal remunerado (inciso IV), adicionais legais (inci-
so V) e férias proporcionais com acréscimo de um tergo
(inciso II). Por outro lado, o § 9° do mesmo artigo preveé
que a cada doze meses, o empregado adquire o direito
de gozar um més de férias, nos doze meses subsequen-
tes, ndo podendo ser convocado para prestar servigos
ao mesmo empregador.

Ora, no que tange ao recebimento do valor cor-
respondente as férias proporcionais acrescidas de um
terco pelo periodo de efetiva prestacio de servigos
ndo ha dilema, pois ha expressa disposicdo legal nesse
sentido. A suposta celeuma se da em relacédo as férias
anuais prevista no supracitado § 92, art. 452-A, CLT, es-
pecialmente, sua viabilidade, por relevantes questdes,
quais sejam: o trabalhador tera direito a fruir as férias,
mesmo sem ter sido convocado durante os doze meses?
Qual é o marco inicial do periodo aquisitivo, a data de
vigéncia do contrato ou a soma dos dias trabalhados
até completar 365 dias? Devera o trabalhador cumprir
determinada carga laboral para fazer jus a fruigdo das
férias? Em caso afirmativo, qual seria essa carga labo-
ral? Sdo aplicdveis as regras previstas no art. 130, da
CLT para o trabalhador intermitente? Podera haver o
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fracionamento das férias, como prevé o art. 134, § 1°, da
CLT? Considerando que as férias proporcionais sao pa-
gas acrescidas de um ter¢o imediatamente ap6s a pres-
tacdo de servicos, havera remuneragao do trabalhador
pelo periodo de férias em que permanecera “inativo”?
Qual seria o valor dessa remuneragao?

A partir desses questionamentos, cabe ao intér-
prete do direito desanuviar a aparente controvérsia ju-
ridica, devendo-se privilegiar a perspectiva de centrali-
dade do ser humano, no caso o trabalhador, juntamente
com os fundamentos constitucionais protetivos, como
ensinam os professores Mauricio Godinho Delgado e
Gabriela Neves Delgado (2017, p. 15):

“[...] foram definidos os pressupostos tedricos da
pesquisa e andlise realizadas, a partir da articulagdo dos
fundamentos constitucionais de protegdo do trabalho,
com base no conceito de Estado Democratico de Direito
e énfase na centralidade do ser humano, mediante prin-
cipiologia que acentua a relevancia do trabalho protegi-
do por meio da dindmica de reconhecimento, declara-
¢éo e efetivagdo dos direitos fundamentais.”

Por conseguinte, deve ser analisada a questdo refe-
rente as férias no trabalho intermitente — assim como o
proprio trabalho intermitente! —, sob a luz dos principios
e valores constitucionais e trabalhistas, principalmente,
as regras de protecao social do trabalho, garantindo reco-
nhecer, declarar e efetivar os direitos fundamentais.

Portanto, ha davida sobre a constitucionalidade
do préprio trabalho intermitente, seja por ofensa ao
art. 72, IV e VII, CR/1988, como também por flagrante
viola¢do do art. 12, III e IV, CR/1988, que tratam dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa hu-
mana e da valorizagdo social do trabalho, como, nesse
sentido, jd se manifestaram grande parte da doutrina
trabalhista patria, a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) e a Associagao Nacional dos Magistrados do Tra-
balho (ANAMATRA).

De todo modo, ainda que néo seja declarada in-
constitucional, em sua integra, o préprio trabalho inter-
mitente, no que diz respeito as férias nessa nova moda-
lidade de contrato de trabalho, cristalina a necessidade
de se valer de uma hermenéutica constitucional, levan-
do em consideracao a presenca do art. 72 da CR/1988, o
qual devido a sua importancia social encontra-se inseri-
do dentro do titulo dos direitos e garantias fundamen-
tais da Carta Magna.

A partir dessas consideracoes, é notério o direi-
to as férias de qualquer trabalhador, inclusive, do tra-
balhador intermitente, por for¢a do art. 79, XVII, da
CR/1988. Igualmente, na legislacdo ordinaria esta dis-
posto o direito as férias do celetista (art. 129 e seguintes
da CLT) e do trabalhador intermitente (art. 452-A, § 92,
CLT). Desta feita, ndo existe possibilidade de supressao
do direito as férias de qualquer trabalhador, por expres-
sa previsdo constitucional e infraconstitucional.

Do mergulho e da compreensado realizados, ex-
plicite-se que o periodo aquisitivo de férias pelo tra-
balhador intermitente deve ser considerado pela dis-
ponibilidade durante doze meses do empregado para
ser convocado pelo empregador, indiferente de ter
efetivamente prestado servigos, e do periodo/tempo
da prestagdo do labor, seja por poucas horas, dias ou
meses, por ser esta a interpretagdo mais condizente com
os ditames constitucionais, logo, ante a peculiaridade
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do trabalho intermitente, ndo se pode aplicar a regra
contida no art. 130, da CLT.

Lado outro, a regra contida no art. 452-A, § 9%, da
CLT é categorica ao dispor acerca do periodo conces-
sivo de “um més” para fruicdo das férias, quando nao
podera ser convocado pelo mesmo empregador para
prestar servicos. Nesse ponto, percebe-se que ao optar
pelo termo “um més” o legislador se afasta da regra ge-
ral (em dias) das férias celetista contida nos arts. 130 e
134, § 1°, CLT, ou seja, ndo hé que se falar em concessao
de férias por periodo proporcional, menor que um més,
nem sequer na possibilidade de seu fracionamento.

Noutro giro, no que diz respeito a remuneragio
do periodo das férias, é preciso sublinhar que o inci-
so XVII, do art. 72, CR/1988 ao dispor sobre a fruigao
das férias, dispde expressamente que “o gozo de férias
anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo do que
o salarionormal”. Ora, da leitura do acima transcrito in-
ciso é latente que todo trabalhador tem direito ao gozo
das férias, sendo estas obrigatoriamente remuneradas,
até porque ndo se pode imaginar que o trabalhador
usufrua de seu descanso, sem recursos, o que impacta-
ria negativamente no seu descanso, comprometendo a
satde do trabalhador, lesando sua dignidade enquanto
pessoa humana e os valores sociais do trabalhado.

Na mesma linha de raciocinio, deve-se frisar que
o valor minimo remuneratério deve corresponder ao
salario minimo vigente, evitando ofensa ao ja referido
art. 7%, IV e VII, CR/1988. Essa é a melhor interpreta-
¢ao constitucional possivel sobre o assunto, por consa-
grar os ja citados incisos IV, VII e XVII, do art. 72, da
CR/1988.

Verifica-se, portanto, que apesar da tentativa do
legislador reformista de criar um contrato de trabalho,
totalmente precarizado, no qual os periodos de inativi-
dade ndo seriam remunerados, ou seja, caberia ao em-
pregador tdo somente arcar com o saldrio do trabalho
efetivamente entregue pelo empregado, tal desejo pa-
tronal ndo pode ser atendido, por encontrar resisténcia
nas normas constitucionais. Diante disso, pode-se con-
cluir que a tinica forma de viabilizar as férias no contra-
to de trabalho intermitente é garantindo a sua fruicao
nos termos do art. 7%, IV, VII e XVII, da CR/1988.
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Ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal, que comporta, em si,
contraditério, ampla defesa e todos os meios e recursos
inerentes. Trata-se de normas-principios, fundamen-
tais, “pétreas” e de aplicagdo imediata, fruto do Poder
Constituinte Origindrio e, portanto, sem possibilidade
de eliminacdo ou restri¢do do alcance (arts. 5%, LIV e LV
e §1° e 60, § 4°, 1V, da Constituigao).

Nesse diapasdo, o art. 843, caput e § 19, da CLT
prevé que, na audiéncia, deverdo estar presentes recla-
mante e reclamado, podendo esse ultimo substituir-se
por qualquer preposto que tenha conhecimento do fato
e cujas declaragdes o obrigarao, sob pena de declaragido
da revelia e configuragdo da confissdo quanto a matéria
de fato (art. 844 da CLT).

Até entdo, o TST, por sua iterativa, atual e notéria
jurisprudéncia, consagrada na Stimula n. 377, entendia
que, exceto quanto a reclamagao do empregado domés-
tico®, microempreendedor individual, microempresa
ou empresa de pequeno porte®, o preposto deveria, ne-
cessariamente, ser empregado do reclamado. Ou seja,
em se tratando de preposto ndo empregado, o ato seria
invalido e o empregador revel e confesso quanto a ma-
téria de fato.

Com esse entendimento, o TST, na tentativa de
atender aos fins sociais da norma e as exigéncias do bem
comum (art. 52 da LINDB), procurou evitar a figura do
“preposto profissional”, ou seja, a pessoa especialmen-
te (formalmente) contratada para depor em audiéncia,
de forma artificial, o que, convenhamos, é incompativel
com a natureza do processo judicidrio do trabalho, de
busca da verdade real, de extragdo da confissdo real,

(1) Quanto aos empregadores domésticos, tanto em razdo da natureza
prestacional, de finalidade ndo lucrativa e prestada para “pessoa
ou familia” (art. 1° da Lei Complementar n. 150/2015, quanto pela
consideracao de que, ordinariamente, o empregador possui um tnico
empregado contratado (cf. art. 375 do CPC).

(2) Quantos aos trés ultimos, por taxativa previsao legal, em razao do
art. 54 da Lei Complementar n. 123/2006, que permite a essas pessoas
naturais ou juridicas se fazerem substituir ou representar perante a
Justica do Trabalho por terceiros que conhecam dos fatos, “ainda que
nao possuam vinculo trabalhista ou societario”.
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de colaboragdo entre as partes na busca da verdade, de
cooperagao entre os sujeitos processuais, entre outros.

Porém, em que pese a boa vontade, a Stimula
sempre foi criticada, tendo em vista que o art. 843, § 1°,
da CLT fala tao somente que é facultado ao empregador
fazer-se substituir pelo gerente, ou qualquer outro pre-
posto que tenha conhecimento do fato, e cujas declaragdes
obrigarao o proponente, de modo que qualquer pessoa
que tenha conhecimento do fato é pessoa suficiente
para prestar declaracdes em nome do empregador pe-
rante a Justi¢a do Trabalho.

Segundo George de Oliveira Nobre apud Schiavi
(2019, p. 641), o preposto, na Justica do Trabalho, é o
“representante do empregador para representa-lo em
juizo”. Para Melchiades Rodrigues Martins apud Schia-
vi (2019, p. 641), é a “pessoa indicada pelo empregador
para ser seu representante em juizo trabalhista e suas
declaragdes, favordveis ou desfavoraveis ao desfecho
do processo, serdo tidas como sendo do préprio pre-
ponente”.

O préprio termo tem conteddo juridico mais
abrangente, segundo art. 932, III, do Cédigo Civil, que
traz as figuras de empregador, comitente, empregado,
servigal e preposto.

Empregador e empregado sdo conceitos ja bem
conhecidos por todos. Na forma do art. 2%, caput, da
CLT, considera-se empregador a pessoa natural ou
juridica que, assumindo os riscos da atividade econo-
mica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servi¢o. Empregado, segundo o art. 3% caput, da CLT,
é toda pessoa natural que prestar servicos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario.

"z

Comitente “é a pessoa que encarrega outra da
prestagdo de certa atividade, embora sem vinculo labo-
ral”. Preposto “é o individuo que dirige um servigo ou
negocio por delegacdo da pessoa competente”. Servigal
“é quem recebe tarefas para cumprir, mediante contra-
prestacdo econdmica, ainda que de maneira eventual”
(MATIELLO, 2017, p. 478). Segundo George de Oliveira
Nobre apud Schiavi (2019, p. 641), o preposto, segundo
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art. 932, I1I, do Coédigo Civil, “é a pessoa nomeada/de-
signada por alguém para assumir a direcdo ou por-se a
frente de qualquer servigo”.

Hoje, porém — e até que a norma seja julgada in-
constitucional ou inconvencional, se for o caso —, a dis-
cussao esta sepultada, em virtude da Lei n. 13.467/2017
(“Reforma Trabalhista”), que incluiu o § 3% no art. 843
da CLT e passou a prever, expressamente, que o preposto
“ndo precisa ser empregado da parte reclamada”.

Nesse ponto, a “Reforma Trabalhista” é digna de
elogios. Entrementes, surge uma situacao inesperada: o
advogado pode ser preposto do empregador? Se sim,
é possivel que seja, a0 mesmo tempo, advogado e pre-
posto?

Segundo o TST®, “é possivel a atuagdo simulta-
nea nas fun¢des de advogado e preposto, ainda que no
mesmo processo, desde que regularmente constituido”.
Para o TST, “néo exist[e] norma legal da qual se possa
inferir a incompatibilidade entre as fungdes de advo-
gado e preposto, ainda que no mesmo processo”. Se-
gundo a Corte, qualquer violagdo ao Cédigo de Etica
da OAB - doravante CED — consubstancia mera infrac¢do
administrativa, pois citado Cédigo ndo é lei e nao vin-
cula, portanto, o Poder Judiciério.

Hé um grande equivoco nessa interpretagao, se-
nado vejamos.

Segundo os arts. 45, I e § 1%, e 54, V, da Lei
n. 8.906/1994, o Conselho Federal da OAB - doravante
CFOAB - é seu 6rgao supremo e que tem a competéncia
de editar o CED.

No uso dessa atribuigio, conferida por uma lei
ordinaria federal, regular e formalmente aprovada se-
gundo processo legislativo constitucional vigente, o
CFOARB instituiu o CED, que prevé, nos arts. 5% e 6%, que
o exercicio da advocacia é incompativel com qualquer
procedimento de mercantilizagdo e que é defeso ao ad-
vogado expor os fatos em juizo falseando deliberada-
mente a verdade ou estribando-se na ma-fé. O art. 23
do CED prevé que é defeso ao advogado funcionar no
mesmo processo, simultaneamente, como patrono e
preposto do empregador ou cliente.

Nao héd como se abracar, no sistema jusconstitu-
cional brasileiro, a premissa de que o CED né&o é norma
em sentido estrito e, portanto, pode ser descumprido —
e que tal descumprimento possa ser ignorado, admitido
ou tolerado pelo Poder Judiciario.

O CED é um regulamento que teve a edicdo ex-
pressamente autorizada por uma norma em sentido es-
trito (Lein. 8.906/1994). E um ato administrativo secun-
dario que tem a fungdo de complementar a disposicao
da Lei n. 8.906/1994, a semelhanca das leis delegadas
(arts. 59, IV, e 68 da Constitui¢do) e dos decretos ema-
nados pelo Presidente da Reptblica (art. 84, 1V, in fine,
da Constitui¢do) e até das normas penais em branco, as-
sim entendidos “o preceito indeterminado e incomple-
to, requerendo preenchimento e composi¢do por outra
fonte” (Fernando de Almeida Pedroso apud CABRAL,
2014, p. 63).

(3) TST-RR-185-78.2014.5.12.0037, Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 13.3.2019, 42 Turma, Data
de Publicagdo: DEJT 22.3.2019.
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O CFOAB, ao editar o CED, valeu-se de permis-
sivo expresso na Lei n. 8.906/1994 — repita-se, uma lei
ordindria federal regular e formalmente aprovada se-
gundo processo legislativo constitucional vigente, de
modo que, em nosso sentir, descabe ao Poder Judicia-
rio ignorar, admitir ou tolerar que o advogado possa
funcionar no mesmo processo, simultaneamente, como
patrono e preposto do empregador.

Outrossim, a figura do preposto é incompativel
com o exercicio da advocacia, de modo que descabe
ao advogado exercer o munus de preposto na Justica
do Trabalho, seja pela vedacdo a mercantilizagdo da
advocacia, materializada na figura do “preposto pro-
fissional”, seja porque o advogado, ao ser impedido
de expor inverdades, tem para si uma obrigagdo le-
gal incompativel com a figura do preposto, que nao
tem sobre si nenhuma punigao se expor os fatos com
inverdade®® e ainda desfruta do principio da ndo
incriminac¢do®, previsto nos arts. 14, 3, g, do Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e
89, 2, g, da Convenc¢do Americana sobre Direitos Hu-
manos (CADH).

Nesse propoésito, andou bem a Lei n. 9.028 /1995,
cujo art. 59 veda expressamente a atuagao do advoga-
do da Unido, como preposto, em reclamagdes traba-
lhistas.
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(4) Em que pese o art. 77, I, do CPC dizer que é dever das partes expor
os fatos em juizo conforme a verdade, fato é que ndo ha nenhuma
penalidade para o preposto mentiroso, diferentemente do que ocorre,
por exemplo, com a testemunha (art. 342 do Codigo Penal).

(5) “O exercicio da fungdo técnica de advogado e de preposto traz
alguns inconvenientes. Muito embora o advogado seja livre no
exercicio da fungao, nao aceitando qualquer interferéncia técnica, ja
ndo podera exigir o mesmo quando se coloca na posicao de preposto.
Al estard representando a empresa e muitas vezes terd de faltar com a
verdade, ja que lamentavelmente em nosso direito positivo nao existe
qualquer proibicdo a que isso aconte¢a. Embora a moral incrimine, a lei
descrimina.” (OLIVEIRA, 2017, p. 93-94)

(6) Registre-se, enfim, que ha uma polémica sobre a aplicacdo desse
principio no ambito civil, porque estaria, supostamente, relegado ao
ambito penal, pois tanto o PIDCP quanto o CADH fala em acusagao
de “delito”.
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Este estudo trata da conduta do empregador que
gera o superendividamento do trabalhador. Estudos
anteriores, ligados a relacdo de consumo, expdem que
o superendividamento é fonte de isolamento, de margi-
nalizacdo, contribuindo para o aniquilamento social do
individuo (PAISANT, 2010); um problema que depende
de muitas varidveis: da extensao e do tipo de endivida-
mento, da variagdo nas taxas de juros, do grau de esfor-
¢o das familias e da sua educagao financeira, do merca-
do de trabalho, da estabilidade familiar, da satide ou da
doenga, da vida ou da morte (MARQUES, 2000, p. 303).
Outros estudos, afirmam que a fundamentacéo da dig-
nidade da pessoa humana é vista pela estipulacao legal
da necessidade de manuteng¢ao de um minimo de bens
materiais destinados a sobrevivéncia (BERTONCELLO;
LIMA, 2010, p. 249-250).

Em pesquisas ao site do Tribunal Superior do Tra-
balho, a expressdo superendividamento é identificada
em trés acoérdaos, sendo que em apenas um® trata do
tema, no entanto, quanto a discrimina¢do na contra-
tacdo do trabalhador com restri¢des de crédito. Desta
forma, até onde se sabe, ha uma lacuna no tratamento
do superendividamento do trabalhador decorrente da
conduta do empregador. A pesquisa sobre referida te-
matica justifica-se pela necessidade de trazer conside-
ragdes sobre o problema social em si, que resulta ndo s6
na exclusao do trabalhador como também pode reduzir
drasticamente suas chances de recolocagdo no merca-
do de trabalho. Nesta esteira, o problema da pesquisa
consiste em que medida a conduta do empregador, nos
casos em que hd pagamento parcial e/ou impontual,
diferentemente do pactuado no contrato de trabalho,
resultando no superendividamento do trabalhador,
pode ensejar a configuragdo de dano moral?

Inicialmente, cabe assinalar que o superendivida-
mento é conceituado como “a impossibilidade global
do devedor-pessoa fisica, consumidor, leigo e de boa-fé,
de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de con-
sumo (excluidas as dividas com o Fisco), as oriundas de
delitos e as de alimentos” (MARQUES, 2011, p. 1.304).

A preocupagdo com o superendividamento do
trabalhador se deve ao fato de que os atrasos reitera-
dos impedem, num primeiro momento que o trabalha-
dor pague pontualmente suas obrigacdes, acarretando,

(7) Processo: RR-52100-90.2009.5.15.0092. Data de Julgamento:
25.4.2012, Redatora Ministra: Delaide Miranda Arantes, 72 Turma, Data
de Publicagao: DEJT 4.5.2012. Consulta em: 17.5.2019. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada>.
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pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos.

de plano na incidéncia de juros e mora, aos quais nao
deu causa. Num segundo momento haverd um des-
compasso financeiro tdo grande em seu or¢amento fa-
miliar, que acarretard o inadimplemento por completo
de suas obrigacoes e, ndo raras vezes, dependendo do
tipo de divida, implicard também a inscricdo do seu
nome nos 6rgaos restritivos de crédito. Instaurada a
crise financeira e familiar, por conta da impossibilida-
de de administrar seu sustento, o trabalhador tera duas
alternativas: procurar um novo emprego ou continuar
se submetendo a tais condi¢des na esperanca de dias
melhores. Contudo, é provavel que o trabalhador ja en-
contre grande dificuldade de recolocacdo no mercado
de trabalho se possuir registros de SPC, SERASA, pro-
testos e etc., dado que muitos empregadores consultam
tais 6rgdos para avaliar candidatos a vaga de emprego.

O superendividamento do trabalhador ndo pode
ser visto como um simples momento de inadimpléncia
e, sim, como a impossibilidade dele suprir suas necessi-
dades basicas. Em que pese sejam ramos diferentes do
Direito, o Direito do Consumidor e o Direito do Tra-
balho devem se complementar no sentido de evitar o
problema nefasto do superendividamento. Embora am-
bas as vertentes tenham um viés protetivo do hipossufi-
ciente, a ideia de que exista um liame entre as condutas
do empregador, sejam elas comissivas ou omissivas, no
desencadeamento do endividamento do trabalhador
também deve ser considerada.

Cabe ressaltar, o trabalhador de baixa renda endi-
vidado podera também perder seu bem maior, o “nome
limpo”, ndo conseguindo obter crédito, comprar fiado...
em breve o seu problema vira o da sua familia. Seria
este apenas um mero dissabor da vida moderna? Ob-
serve-se nao se trata do valor do acréscimo ocasionado
pela mora do empregador em quitar salarios, mas do
que essa mora representa dentro da realidade analisa-
da. Para quem recebe um salario minimo o impacto ja
é consideravel/ perceptivel no primeiro més, enquanto
para aqueles que percebem mais, o descompasso finan-
ceiro demorara alguns meses para se tornar mais evi-
dente.

Nao pode o Direito do Trabalho se furtar de ana-
lisar questdes relacionadas ao atraso de pagamento
que implique o superendividamento do trabalhador.
A demora no pagamento até pode nado ser dolosa para
configurar crime, por parte do empregador algumas
vezes, mas sua conduta omissiva ou comissiva que re-
sulte no superendividamento do trabalhador configura
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um ato ilicito, passivel de responsabilizacao civil, dada
a violagdo do principio da dignidade da pessoa huma-
na. Por légica decorréncia, a incidéncia deste principio
consiste justamente em garantir condi¢des de trabalho
saudaveis e dignas, bem como de propiciar e promover
a inclusao social (ESPADA, 2008, p. 103).

Com efeito, evidencia-se a importancia do Direito
do Trabalho também observar o tema, sob sua perspec-
tiva prépria de protecdo, dado que algumas condutas
especificas do empregador podem levar o trabalhador
a uma situa¢do de superendividamento. Como suscita
Alice Barros: “A cada momento, o Direito do Trabalho
tem se transformar para se adaptar as realidades eco-
nomicas e sociais da época, sem esquecer a figura do
trabalhador que deve ser protegida. Este é o seu carater
transformador.” (BARROS, 2005, p. 91)

A utilizacdo da doutrina consumerista permite
delimitar quais sdo as situagdes que o intérprete do
Direito deve estar atento: ao superendividamento de-
corrente do acidente da vida, no qual o trabalhador
ndo concorreu, ndo abusou ou mal administrou seu
or¢amento familiar. Em suma, uma situag¢do decor-
rente da conduta omissiva do empregador, através
de atraso ou falta de pagamento ao trabalhador. Tal
violagdo constitui ato ilicito, passivel de responsabili-
zagdo civil, considerando o resultado, o dano por ela
produzido: superendividamento do trabalhador e/
ou restri¢des de crédito decorrentes desse inadimple-
mento trabalhista.
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A Constituicdo da Reptblica, ja no preambulo,
afirma que o Estado Democratico de Direito é destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
como valores supremos de uma sociedade fundada na
harmonia social. O ordenamento deve ser pensado a
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partir de um regramento de justica, de natureza valo-
rativa, de modo que o sistema a ele (a0 ordenamento)
correspondente s6 pode ser uma ordenacdo axiolégica
ou teleoldgica, em sentido mais abrangente, de realiza-
¢do de escopos e de valores (CANARIS, 2008, p. 66-67).
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Nesse diapasao, a responsabilidade civil é impor-
tante instrumento de realizacdo de escopos e valores,
mormente em nosso Estado Democratico de Direito, no
qual constitui objetivo fundamental da Reptblica Fede-
rativa do Brasil, entre outros, o de construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria (art. 3% I, da Constituicdo).

A imposigdo de responsabilizar o ofensor, por
seus atos, e do dever de indenizar “traduz a propria
nogdo de justica existente no grupo social” e se revela
“como algo inarredavel da natureza humana” (STO-
CO, 2004, p. 118). Os pressupostos da responsabilidade
(CRETELLA JUNIOR apud STOCO, 2004, p. 129) sdo os
seguintes:

“a) aquele que infringe a norma;
b) a vitima da quebra;
) o nexo causal entre o agente e a irregularidade;

d) o prejuizo ocasionado — o dano — a fim de que
se proceda a reparacdo, ou seja, tanto quanto possivel,
ao reingresso do prejudicado no status econdmico ante-
rior ao da produgdo do desequilibrio patrimonial.”

A responsabilidade civil é “a obrigagdo de res-
ponder pelas consequéncias juridicas decorrentes de
ato ilicito praticado, reparando o prejuizo ou dano cau-
sado” (SANTOS, 2015, p. 28) e pode ser contratual ou
extracontratual (aquiliana). O Cédigo Civil distinguiu
a responsabilidade contratual, “ao disciplinar os defei-
tos do negdcio juridico” (arts. 166 a 184), da extracon-
tratual, “ao conceituar o ato ilicito” (art. 186) (STOCO,
2004, p. 136).

A responsabilidade civil contratual é aquela cor-
respondente a “inexecucdo previsivel e evitavel, por
uma parte ou seus sucessores, de obrigacdo nascida de
contrato prejudicial a outra parte ou seus sucessores”
(AGUIAR DIAS apud STOCO (2004, p. 137). A respon-
sabilidade civil extracontratual “escapa as regras pro-

prias dos contratos”:

“(...) é certo que a responsabilidade extracontra-
tual se funda na autonomia da vontade, ao passo que a
responsabilidade extracontratual independe dela. (...) a
responsabilidade contratual obedece as regras comuns
dos contratos e, frequentemente, baseia-se em dever
de resultado, o que acarreta a presungdo de culpa.”
(AGUIAR DIAS apud STOCO, 2004, p. 137)

A responsabilidade civil contratual é aquela de-
corrente do préprio contrato, e extracontratual a “que
se traduz na violagdo de um preceito de lei, sem cone-
xdo com a norma contratual” (SANTOS, 2015, p. 28).
Dentro da responsabilidade extracontratual se insere o
dano de indole moral, que é um dano ofensivo a bens ima-
teriais (incorpdreos) da pessoa humana.

Na legislacdo infraconstitucional, os arts. 186 e
927, caput, do Cédigo Civil preveem que comete ato
ilicito aquele que, por acdo ou omissao voluntdria, ne-
gligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, ficando obri-
gado a reparé-lo. O art. 62, VI, do CDC reconhece como
um direito bésico do consumidor a efetiva prevengdo e
reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos.

O art. 223-B da CLT diz que causa dano de na-
tureza extrapatrimonial a agdo ou omissdo que ofenda
a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica.
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Perceba-se que, em todos esses conceitos, ha uma
fluidez normativa®, a partir da utilizagdo de conceitos
abertos (“dano”, “moral”, “existencial” etc.), cabendo
ao intérprete forjar o seu contetido, atendendo aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum e resguardando
e promovendo a dignidade da pessoa humana (art. 8°

do CPC).

Dito isso, é de se atentar que a Constituicdo, ao
prever a figura do dano, apenas prevé a figura do dano
material e do dano moral. Isso porque, embora trate de
dano a imagem no inciso V, a supor que se trataria de
categoria autdnoma, isso se desfaz na leitura do inciso
X, que inclui a imagem dentro do rol (ndo exaustivo,
meramente exemplificativo) de direitos da personali-
dade, que “sdo os que se referem a prépria pessoa hu-
mana” (René Ariel Dotti apud STOCO, 2004, p. 1612),
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou
moral em caso de violagao.

O art. 5% é cldusula “pétrea”, de aplicacdo ime-
diata (arts. 5% § 1°, e 60, § 4°, IV, da Constitui¢do), de
modo que ha no dispositivo constitucional uma garan-
tia de indenizabilidade irrestrita®, de modo que esse
contetido axiolégico constitucional ndo se sujeita nem a
supressao posterior e nem é passivel de diminuigao ou
retaliagdo quanto ao seu alcance.

Ora, se ndo ha limitagdo quanto ao alcance, e a
indenizacdo se mede pela extensdo do dano (art. 944 do
Codigo Civil), é possivel concluir que, quando a Cons-
tituicdo falou em dano “moral”, trouxe claramente um
género, que pode ser chamado de dano extrapatrimonial
ou de dano moral em sentido amplo/lato.

O dano extrapatrimonial (ou dano moral em sen-
tido amplo/lato) permite uma miriade de danos espe-
cificos, todos indeniziveis, na medida de suas violagoes.

A partir de conhecimento consolidado e, em es-
pecial, da leitura da obra de Stoco (2004), Franco Filho
(2018) e Farias, Braga Netto e Rosenvald (2017), pode-
mos catalogar, dentro do dano extrapatrimonial, alguns
danos especificos (rol ndo exaustivo, meramente exem-
plificativo): dano moral em sentido estrito, dano a di-
reitos da personalidade, dano existencial, dano estético
(Samula n. 387 /5T]), dano biolégico, dano psicolégico,
assédio moral, assédio sexual, assédio processual, re-
vista intima, dano coletivo, dano social, dano ambiental
(Sumula n. 629/ST]J), dano decorrente de acidente do
trabalho (acidentes tipicos e por equiparagdo — doen-
¢as ocupacionais —, na forma dos arts. 19 e 20 da Lei
n. 8.213/1991) etc.

O dano moral em sentido estrito deve ser utilizado
sempre que ndo houver uma “catalogacdo” possivel e
sempre a partir da visdo, ja explicitada, de que se trata
de um conceito ilimitado de lesdes tuteladas pelo orde-
namento juridico — uma cldusula geral —, em um siste-
ma aberto e dial6gico. Deve ser entendido, enfim, como
qualquer lesdo a um interesse concretamente merece-

(8) O recato da lei tem sentido, pois se firmasse um conceito muito
fechado acabaria por “prejudicar sua natural evolugdo”. A legislagao
“nao conceitua o dano nem tampouco delimita quais seriam as lesdes
tuteladas pelo ordenamento juridico. Em verdade, optou por um
sistema aberto, em que prevalece uma cldusula geral de reparacao de
danos.” (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 244 e 302).

(9) STE, RE n. 447.584 /R], 22 Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 28.11.2006,
p- DJ 16.3.2007.
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dor de tutela (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD,
2017, p. 244, 302 e 307).

Ja o dano existencial “é uma subespécie de lesao
aos bens imateriais do individuo que esta intimamen-
te relacionado a jornada de trabalho praticada e a sua
elasticidade, em violagdo as normas trabalhistas” (Lo-
rena de Mello Rezende Colnago apud WOLOWSKI,
2018, p. 111). O dano existencial “leva em consideragao
a propria existéncia do trabalhador como ser humano”:
com o “excesso de trabalho reiterado, o trabalhador ndo
consegue ter um convivio familiar, social e realizar pro-
jetos de vida” (WOLOWSKTI, 2018, p. 111).

“Verifica-se a existéncia de dano existencial,
quando o empregador impde um volume excessivo de
trabalho ao empregado, impossibilitando-o de estabe-
lecer a pratica de um conjunto de atividades culturais,
sociais, recreativas, esportivas, afetivas, familiares etc.,
ou de desenvolver seus projetos de vida nos ambitos
profissional, social e pessoal.” (Rubia Zanotelli de Al-
varenga e Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho apud WO-
LOWSK]I, 2018, p. 111)

O TST, de forma vanguardista, reconhece ha mui-
to a possibilidade de violagao do espectro do ser exis-
tencial e sua possibilidade especifica de indenizagao.
Em um de seus recentes julgados'?, exemplificadamen-
te, a Corte firmou que o dano existencial é uma moda-

(10) TST-Ag-AIRR-669-77.2014.5.04.0664, Relator Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, Data de Julgamento: 27.3.2019, 22 Turma, Data de
Publicagao: DEJT 29.3.2019.

lidade de dano imaterial e extrapatrimonial em que os
empregados sofrem limita¢des em sua vida pessoal, por
forca de conduta ilicita praticada pelo empregador que
importe em “confisco irreversivel de tempo que pode-
ria legitimamente destinar ao descanso, ao convivio fa-
miliar, ao lazer, aos estudos, a reciclagem profissional
e a tantas outras situagOes, para nao falar em recom-
posicdo de suas forgas fisicas e mentais naturalmente
desgastadas por sua prestagao de trabalho”.
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Introducao

A Globalizagdo Econdmica trouxe para o ambito
trabalhista, diversas peculiaridades para que o trabalho
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se tornasse cada vez mais flexivel e instavel. Transpor-
tando este fendmeno para o cenario econdmico brasilei-
ro, no qual muitas vezes o trabalhador, por ndo ser qua-
lificado, se submete ha situacdes humilhantes e degra-

LTr - Jornal do Congresso



dantes, para ter o minimo de sua subsisténcia. Diante
destas situagdes devemos nos questionar até que ponto,
até qual limite de humilhacao, chegard o trabalhador
para ter o seu e o sustento de sua familia?

Milhares de brasileiros diariamente, vivem e so-
frem, para ter um trabalho, sem garantias existenciais,
sem a seguranca juridica que é estabelecida como um
direito fundamental, como expressamente disposto no
art. 79, da Constitui¢do Federal e destinado aos cida-
déos brasileiros, prevendo deveres e garantias:

Nossa Constitui¢do Federal traz a seguranca juri-
dica necessaria para que se obtivesse melhoras condi-
¢oes de trabalho, ou ao menos, condi¢des de trabalho
dignas, porém o que presenciamos atualmente é uma
triste realidade, ja que a regra legal ndo é observada e
embora a classe trabalhadora sonhe com melhorias na
condigao de trabalho e dos salarios.

No entanto, em contrapartida, os empregadores
buscam a expansao de suas empresas e lucratividade
volatil, e nesta busca optam pela contratacdo de traba-
lhadores terceirizados (mao de obra mais barata) ou até
de trabalhadores informais, sem contrato de trabalho
reconhecido, contribuindo significativamente para a
pratica de um trabalha nio decente.

1. Atividades de precariedade na tecnologia atual

Nossa tecnologia tomou boa parte do mercado de
obra humana, que faz com que gere conflitos no traba-
lho e um abalo inerente aos atributos do trabalhador,
essas transformagoes podem significar a precarizagido
no trabalho, que pode ser uma alternativa rentavel aos
empregadores, no entanto acabam desqualificando a
mao de obra, com a diminui¢do de salérios, contratos
esporadicos, infringindo a protegdo social, deixando
vulneravel o trabalhador que muitas vezes migra para
o trabalho informal quando ha a dispensa das ativida-
des, conforme dados da Organizacado Internacional do
Trabalho (OIT), existem mais de 300 milhdes de traba-
lhadores informais no mundo, sendo que mais de 30
milhdes sdo brasileiros, em trabalhos informais confor-
me pesquisa realizada pelo IBGE, nos anos de:

e 2012: 37,2 milhdes
® 2013: 36,8 milhdes
e 2014: 36,1 milhoes
e 2015: 36,1 milhdes
e 2016: 35,6 milhdes
e 2017: 37,3 milhdes

No Brasil, essa atividade é consequéncia do ex-
cesso de tributos, burocracia para atuar legalmente, de-
semprego estrutural, entre outros fatores, sendo a tni-
ca forma para milhdes de pessoas terem uma fonte de
renda. Porém, a economia informal também é praticada
por organizagdes criminosas que afeta e desestrutura a
economia social e a valorizagdo de uma alta racionali-
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za¢do dos processos produtivos para alcancarem seus
objetivos, aumenta as expectativas de exploracdo do
trabalho humano, e a consequéncia desse fator, € a acu-
mulagdo de riqueza e aumento da desigualdade social,
sO fardo recrudescer as hostilidades e divergéncias en-
tre as classes ao longo da histéria dominando o capita-
lismo enquanto o modo de producdo predominante se
alimentar deste remédio.

A concentragdo do poder econdmico, os investi-
mentos, as relagdes politicas com os paises, a distribui-
¢do de renda em prol de uma sociedade com o intuito
de capacitacdo, valorizagdo e inclusdo social dos de-
sempregados, traria um resultado sélido e estrutura-
¢d0 econdmica e social, modificando o cenario de um
pais que é a 62 economia no mundo. Moderagoes eco-
ndmicas, voltadas para as condi¢des de trabalho tra-
zendo consigo seguranca, tecnologia, condi¢des para
a populagdo se incluir nesta modernidade assidua,
tornaria nossa realidade eficaz, e vista em paises nao
muito distantes.

Conclusao

Para minimizarmos essas praticas de irregulari-
dades de condigoes de trabalho, precisariamos ter uma
fiscalizagdo mais constante, para que as normas de tra-
balho igualitario sejam exercidas para que se possa per-
mitir que a seguridade social ande junto com inclusédo
social dos menos favorecidos, e haja um crescimento do
trabalhador de modo que a relagdo emprego seja respei-
tada e concretizada no contexto de protecdo da relacdo
e em respeito aos direitos consagrados na nossa Cons-
tituicdo Federal.
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O art. 52 da Constitui¢ao traz, em seu bojo, clau-
sulas pétreas, de aplicagdo imediata (arts. 59, § 12, e 60,
§ 49, 1V, da Constituigdo). Quando se fala em direitos
de natureza “pétrea” (art. 60, § 4%, da Constitui¢do),
reconhece-se ndo apenas que sao infensos a supressao
posterior, mas que nado sdo passiveis de diminuicdo ou
retaliagdo quanto ao alcance.

Segundo o STE, o art. 5%, V e X, da Constituigdo,
topograficamente privilegiado e de altissima carga
axiologico-teleoldgica, impde interpretacdo de que a
indenizacdo é a mais ampla possivel, ndo sendo licito
sujeita-la a limites estreitos de nenhuma lei infracons-
titucional™.

Ainda o STF, ao utilizar de expressao singular e
representativa da grandeza do dispositivo constitucio-
nal — indenizabilidade irrestrita —, aferiu que toda limita-
¢do indenizatéria do dano, de forma prévia e abstrata,
é incompativel com o alcance assegurado pela Cons-
tituicdo. A indenizacdo deve sempre ser objeto de
juizo de equidade™ — nesse sentido, a propria Cons-
tituigdo menciona, enfaticamente, a nogao de propor-
cionalidade.

A interpretacdo logico-racional, sistematica e te-
leoldgica “rejeita a absolutizagdo do tarifamento”, com
prevaléncia da “nocao juridica advinda do principio da
proporcionalidade-razoabilidade”. Afasta-se “o critério
de tarifagdo da indenizacdo por dano moral” (DELGA-
DO; DELGADO, 2018, p. 148). Nesse sentido, de longa
data, o STF afasta a possibilidade do estabelecimento
de qualquer tarifagdo, “confirmando, nesse aspecto, a
Stimula n. 281 do [STJ]":

(11) STE RE n. 396.386/SP, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso,
j-29.6.2004, p. DJ 13.8.2004.

(12) STE, RE n. 447.584/R], 22 Turma, Rel. Min. Cezar Peluso,
j.28.11.2006, p. DJ 16.3.2007.

(13) STE, RE n. 447.584/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Cezar Peluso,
j-28.11.2006, p. DJ 16.3.2007.

(14) Stimula n. 281 do STJ: “A indenizagdo por dano moral nao estd
sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”.
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“Alias, seria mesmo inconcebivel, sob pena de a
légica deixar de ser o caminho certo do raciocinio, que
uma ofensa a honra feita pessoalmente por um indivi-
duo a outro, num ambiente restrito, pudesse, pelo me-
nos em tese, sofrer indenizagdo na exata extensdo da
reparabilidade plena do dano causado, enquanto que
o dano decorrente de uma noticia maliciosa que a pro-
pagasse, de efeito destrutivo bem mais intenso, ficasse
limitada apenas aos contornos da tarifagao prevista na
Lei de Imprensa.”

Na ADPF n. 13019, o STF definiu vetores ade-
quados para a fixagdo do quantum: os principios da
equidade e da razoabilidade, os critérios da gravida-
de e da extensdo do dano, a reincidéncia do ofensor,
a posicdo profissional e social do ofendido e a condi-
¢do financeira do ofendido e do ofensor (parametros
cumulativos).

O Enunciado n. 550 das Jornadas de Direito Civil
define que “a quantificagdo da reparagdo por danos ex-
trapatrimoniais nao deve estar sujeita a tabelamento ou
a valores fixos”, sob a seguinte justificativa:

“/Cada caso é um caso’. Essa frase, comumente
aplicada na medicina para explicar que o que esta des-
crito nos livros pode diferir da aplicacdo pratica, deve
ser trazida para o ambito juridico, no tocante aos da-
nos morais. Ha trés anos, o ST] buscou parametros para
uniformizar os valores dos danos morais com base em
jurisprudéncias e fixou alguns valores, por exemplo,
para os casos de morte de filho no parto (250 salarios)
e paraplegia (600 salarios). Da analise desse fato, deve-
mos lembrar que a linha entre a indenizagdo infima e
o0 enriquecimento sem causa é muito ténue; entretanto,
a andlise do caso concreto deve ser sempre priorizada.
Caso contrario, corremos o risco de voltar ao tempo
da Lei das XII Tabuas, em que um osso quebrado ti-

(15) STJ, REsp n. 63.520/R], 42 Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, Red.
p/Acérdao Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 18.6.1998, p. DJ 19.10.1998.

(16) STF, ADPF 130/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Britto,
j-30.4.2009, p. DJe 6.11.2009.
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nha um valor e a violéncia moral, outro. Quando um
julgador posiciona-se acerca de um dano moral, deve
atentar para alguns pontos, entre os quais a gravidade
do fato, a extensdo do dano, a posi¢ao social e profis-
sional do ofendido, a condigdo financeira do agressor e
do agredido, baseando-se nos principios da razoabili-
dade, equidade e proporcionalidade, além da teoria do
desestimulo. Dessa forma, a chance de resultados finais
serem idénticos é praticamente nula. O juiz ndo pode
eximir-se do seu dever de analisar, calcular e arbitrar
a indenizacdo dentro daquilo que é pretendido entre
as partes. Assim, considerando o que temos exposto,
conclui-se que nédo deve existir limitagdo prévia de va-
lores, sob o risco de fomentarmos a diabdlica industria
do dano moral.”

A reparacdo, em sintese, volta-se ao prejuizo in-
justamente perpetrado a vitima pelo ofensor. O art. 52,
§ 12, da Constitui¢do nao s6 “autoriza que os operado-
res do direito, mesmo a falta de comando legislativo,
venham a concretizar os direitos fundamentais pela via
interpretativa” como “gera o poder-dever de recusar
aplicacdo a preceitos que ndo respeitem direitos fun-
damentais” e “dar aplicagdo aos direitos fundamentais
mesmo contra a lei” (MENDES; BRANCO, 2017. p. 151-

-152, grifo nosso).

A tutela da dignidade da pessoa humana perpas-
sa a maxima efetividade e concretizacdo dos direitos
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas e todos os outros direitos conexos a esse arca-
bougo axioldgico, além da permanente e progressiva
higidez e amplitude quanto a tutela desses direitos e a
garantia de indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem, quando se fizerem necessérios ao resguardo e
promogao da dignidade da pessoa humana e sua eleva-
da carga valorativa.

Do contetido juridico e alcance material do princi-
pio da indenizabilidade irrestrita extraimos outro prin-
cipio de igual importancia: o da reparagio ou restituicio
integral — restitutio in integrum —, que exige, na fixagao
da indenizacao, a exata extensao da reparabilidade ple-
na do dano causado. Nesse diapasao, além da evidente
diretriz do art. 5%, V e X, da Constitui¢ao, o art. 944 do
Codigo Civil prevé, em seu caput, que “a indenizagao
mede-se pela extensdo do dano” e, no paragrafo tnico,
fala expressamente em “equidade”:

“(...) o principio da restituigdo integral, no am-
bito das consequéncias do descumprimento das obri-
gacdes, deve ter seu significado extraido a luz das
clausulas gerais da boa-fé e da fun¢éo social do con-
trato em razdo da garantia constitucional da proprie-
dade privada insculpida nos arts. 52, XXII e 170, 1II,
ambos da Constituigdo Federal de 1988, preservando,
inclusive, a existéncia digna do cidadao (art. 1°, III,
da Constitui¢ao Federal).” (SCAVONE JUNIOR, 2007,
p- 251-252)

No caso do dano extrapatrimonial, a luz do prin-
cipio da reparagdo integral, “o dever de reparar sera
estabelecido pelo julgador de acordo com as peculia-
ridades que se apresentarem no caso concreto, mas
sempre tendo em vista a extensdo da lesdo sofrida pela
vitima”.

Ao mensurar o contetido juridico do art. 944 do
Codigo Civil, o TST firmou que o julgador, ao arbitrar
o valor atinente a indenizagao por danos morais, deve
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observar os critérios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade e, para mensurar o justo valor da indenizagao,
deve: (i) repudiar a indenizagao simbdlica e o enrique-
cimento ilicito, (ii) buscar a reparagdo integral sem se ad-
mitir a sua tarifagio, (iii) considerar que o dano a pessoa
goza de autonomia, (iv) observar a gravidade do caso,
(v) verificar as peculiaridades do caso, tanto com rela-
¢do a vitima como quanto ao ofensor, (vi) ponderar a
situagdo econdmica da vitima e do ofensor e (vii) zelar
pela harmonizacdo dos valores de indenizagdo arbitra-
dos em casos semelhantes (juizo de equidade)®.

Pois bem. A Lein. 13.467 /2017, chamada de “Re-
forma Trabalhista”, incluiu o Titulo II-A a CLT, nomea-
do “Do Dano Extrapatrimonial”. O art. 223-G utiliza
como critério para fixagdo da indenizacdo a situagdo
econdmica do ofensor e do ofendido, em mdltiplos do
ultimo saldrio contratual do ofendido. A norma san-
cionada, ao introduzir uma tarifacdo prévia e abstrata,
pela via infraconstitucional, desconstréi a “maior am-
plitude possivel” da indenizagao, sujeita o seu valor a
“limites estreitos” e é incompativel com o alcance da
indenizabilidade irrestrita assegurada pela Constitui-
¢do. Por via de consequéncia, ndo promove a reparacao
integral.

Imagine-se um engenheiro de obras, com o salé-
rio fixado em dez mil reais, e um pedreiro, que aufira
um saldrio minimo mensal. Ambos sofrem idéntico
acidente do trabalho, de natureza gravissima (ficam
tetraplégicos). Enquanto a indenizacdo do engenheiro
esteja limitada a quinhentos mil reais, a indenizagao
do pedreiro estard limitada a médicos R$ 49.900,00
(art. 223-G, § 12,1V, da CLT), considerado o valor atual
do salario minimo (R$ 998,00), na forma do Decreto
n.9.661/2019.

Imagine-se, outrossim, que ambos morram. Em
tese, pela literalidade da CLT, os trabalhadores mortos
ndo serdo indenizados, a titulo de danos extrapatrimo-
niais (a indenizagao se transmite com a heranga, segun-
do o art. 943 do Cédigo Civil) e os herdeiros, no mesmo
passo, ndo serdo indenizados pelo dano indireto (em
ricochete), pois a pessoa natural cuja esfera moral ou
existencial foi ofendida estda morta e o morto € titular
“exclusivo” da indenizagao (art. 223-B da CLT).

Além de néo atender aos fins sociais e as exigén-
cias do bem comum, ndo resguardar e nem promover a
dignidade da pessoa humana, ndo observar a propor-
cionalidade, a razoabilidade e a equidade, a CLT, nesse
ponto, incorre em grave vicio material de inconstitucio-
nalidade (art. 52, V e X, da Constitui¢do) e em injustifi-
cavel antinomia com a norma-regra contida no art. 944
do Codigo Civil.

Macula o principio da indenizabilidade irrestrita
e ofende o principio da reparagdo integral, que ndo se
satisfazem quando o julgador estd adstrito e limitado
a valores prévios, independentemente do caso concre-
to analisado. A Lei n. 13.467/2017 incide em manifesta
violagdo ao principio da isonomia e ofende o juizo de
equidade, pois discrimina de forma negativa uma ca-
tegoria de pessoas, os trabalhadores, que se encontram
em condi¢des de vulnerabilidade, colocando-os em pa-
tamar inferior ao que dispde o direito comum.

(17) TST, ARR-1887-85.2013.5.15.0045, 82 Turma, Rel. Min. Dora Maria
da Costa, j. 27.2.2019, p. DEJT 1°.3.2019.
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Por ocasido da chamada reforma trabalhista, a Lei
n. 13.467/2017 apresentou o art. 223-G como promessa
de solucdo das questdes que envolvem o dano extra-
patrimonial, teoricamente municiando os magistrados
com parametros suficientes para a correta fixagdo do
quantum.Inobstante a tentativa de regulamentacao pelo
legislador, entendemos que o tratamento apresentado
como solugdo néo resiste ao crivo da constitucionalida-
de, vez que ndo observa requisitos minimos insertos no
ordenamento juridico.

E o que ressalta Delgado ao asseverar que os cri-
térios de fixacdo para a indenizagdo por dano extrapa-
trimonial previstos no art. 223-G, § 1° e incisos da CLT
ignora por completo o fato de que o texto Constitucio-
nal rechaca qualquer modelo que considere a tarifagao,
conforme se extrai do art. 59, inciso V, sobretudo por-
que ignora o principio da proporcionalidade-razoabi-
lidade™.

De fato, o regramento inserido pela nova lei deno-
ta evidente violagao a isonomia disposta no texto Cons-
titucional em seus arts. 3%, inciso 1V, e 5%, caput, vez que
implementa injustificado e desproporcional tratamento
entre pessoas, acabando por ofender, consequentemen-
te, ao maior dos principios constitucionais, qual seja, a
dignidade da pessoa humana, devidamente previsto no
art. 12, inciso I,

Com efeito, ressalta Delgado que o texto consti-
tucional atual rechacou certos critérios até entdo uti-

(18) DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma trabalhista no Brasil:
com o0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. Mauricio Godinho Delgado,
Gabriela Neves Delgado. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 146-147.

(19) DALLEGRAVE NETO, José Affonso; KAJOTA, Ernani. Reforma
trabalhista ponto a ponto: estudos em homenagem ao professor Luiz
Eduardo Gunther. Vérios autores. Sao Paulo: LTr, 2018.
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lizados para avaliacdo, justamente com o objetivo de
reduzir a discrimina¢do ou valoragdo diferenciada e
injustificivel entre pessoas humanas, vez que a honra,
a dignidade, a higidez fisica e psiquica, além de outros
bens e valores de cunho moral inerentes a todo e qual-
quer ser humano, ou seja, independente de sua condi-
¢do social, cultural, politica, econdmica, de modo que, e
nao por acaso, o art. 5% inciso V, do texto Constitucional
prevé expressamente que a reparagdo deve ser propor-
cional ao agravo®.

Perceba-se ainda que mesmo a falha tentativa
de corregdo do equivoco normativo trazido pela Lei
n. 13.467/2017 ao implementar a Medida Provisoria
n. 808/2017, ja rechagada, nada fez sendo reiterar o erro,
vez que manteve o mesmo critério utilizado, alterando
apenas a “base de calculo”, mas igualmente avessa aos
ditames normativos existentes na redagido original®.
Nao por acaso, reconhecido por alguns doutrinadores
como um “paradoxal sistema ressarcitério em que a tu-
tela juridica de interesses extrapatrimoniais é prévia e
abstratamente tarifada por um inflexivel critério patri-
monial, independente da concreta extensao dos danos e
das particularidades do caso concreto”®. Em verdade,
referido modelo ja havia sido analisado e reconhecido
como inaplicavel pelo STJ, naquele que era o tinico mo-
delo vigente de tarifagdo conhecido®.

(20) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed.
ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 747.

(21) DALLEGRAVE NETO, José Affonso; KAJOTA, Ernani. Reforma
trabalhista ponto a ponto: estudos em homenagem ao professor Luiz
Eduardo Gunther. Vérios autores. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 95.

(22) FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETO, Felipe Peixoto;
ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de responsabilidade civil. Sio Paulo:
Atlas, 2015. p. 357.

(23) Siimula 281/ST]J - 18.12.2017. Responsabilidade civil. Dano moral.
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De fato, a matéria carece de maior atencdo, con-
forme bem ressalta Cassio Colombo Filho ao abordar o
tema, lembrando que a tematica é objeto de incontaveis
estudos e de raras conclusdes realmente aproveitaveis.
No geral, ressalta Colombo, a doutrina e a jurisprudén-
cia tem considerado de modo geral as circunstancias do
fato, grau da culpa, duragdo do sofrimento, partes psi-
colégicas atingidas, condi¢des do ofensor e do ofendido
e a dimensdo da ofensa, carater punitivo e pedagégico
da agressdao de modo que o locupletamento da vitima
seja evitado, além dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade®?.

Nao bastasse a inconstitucionalidade apresenta-
da em linhas anteriores quanto ao modelo de tarifa-
¢do, também o abismo legislativo é evidente quando
da analise de casos mais graves, como por exemplo,
o0 caso ocorrido em Brumadinho/MG, onde muitos
trabalhadores tiveram ceifadas suas vidas, e uma
questdo principal é motivo de infindavel discusséao,
a saber, o valor da indenizagdo em razdo da morte do
trabalhador.

Veja que da andlise literal da nova regra trabalhis-
ta ter-se-ia resolvida a questdo mediante simples con-
sulta ao art. 223-G (critérios) e § 12 da CLT, (pardmetros
de quantificac¢do), o que poderia alcancar o valor maxi-
mo correspondente a 50 vezes o saldrio contratual, rea-
cendido o debate por conta da limitacdo indenizatéria
apresentada pelo novo modelo.

Para Alessandra Barichello Boskovic, os debates envol-
vendo o teor do art. 223-G da CLT sdo impertinentes, vez
que o tabelamento apresentado nio se aplica em caso de fale-
cimento do trabalhador. Para a professora, é o art. 223-C que
lista os bens juridicamente tutelados, os quais sido passiveis
de configurar danos extrapatrimoniais, mas deixa de tratar
do direito a vida, ou seja, a perda dela. Assim, em caso de fa-
lecimento do trabalhador, a dor que se busca compensar nio é
a do trabalhador, mas a de sua familia, alternando a natureza
da indenizagdo que passaria a ser civil e ndo mais trabalhis-
ta, rechacando a limitagdo imposta pelo art. 223-G ou mesmo
pelo saldrio do empregado, para aplicar o disposto nos termos
do art. 944 do Cédigo Civil™.

Para Tércio Roberto Peixoto Souza, de fato a CLT
ndo traz em seu bojo tratamento acerca da indenizagéo
em caso de falecimento do trabalhador, de modo que
eventual fixacdo mediante os critérios dispostos na CLT
incorreria em flagrante ofensa constitucional. Assevera:

“Em primeiro lugar, cumpre reafirmar que a pré-
pria Constitui¢do Federal assegura a qualquer pessoa,
trabalhador ou néo, pessoa fisica ou juridica, a integral
reparac¢do pelo dano sofrido, inclusive quando aos de-
nominados danos morais, ou extrapatrimoniais, como
se depreende da redagédo de diversos dispositivos cons-

Imprensa. Tarifacdo prevista na lei de imprensa. Inaplicabilidade. Lei
n.5.250/1967, arts. 49, 51 e 52. CF /1988, art. 52, V e X. CCB, art. 159. “A
indenizagao por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei
de Imprensa”.

(24) COLOMBO FILHO, Cassio. Quem paga essa conta? Danos morais,
assédio moral e outras encrencas: manual de diretrizes de compliance
para gerenciamento da ética laboral. Curitiba, Direito Pratico, 2016.
p-118.

(25) BOSKOVIC, Alessandra Barichello. Brumadinho: indenizagdes por
danos morais no maior acidente do trabalho da histéria. Disponivel em:
<https:/ /politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo /brumadinho-
indenizacoes-por-danos-morais-no-maior-acidente-do-trabalho-da-
historia/>. Acesso em: 22 abr. 2019.
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titucionais (art. 52, X, XXXV c.c. 7%, XXVIII). A legislacao
civil se encaminha no mesmo sentido, determinando
aquele que causar dano a outrem tem a obrigacdo de
indenizé-lo (art. 927, CC).

Qualquer compreensao que enseje a conclusao de
que seria possivel a existéncia de prejuizo ndo indeni-
zavel, ou apenas parcialmente indenizavel, inclusive
quanto aqueles danos morais dos herdeiros de qual-
quer trabalhador, seria inquestionavelmente inconsti-
tucional. Constatado o dano e a sua extensao, inequi-
vocamente deve ser integralmente restituida a vitima
pelo agressor®.”

Nao por acaso, também a ADIN ajuizada pela As-
sociacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho —
ANAMATRA, em face dos incisos I, IT, Il e TV do § 1°
do art. 223-G da Consolidagao das Leis do Trabalho,
argumentando “que a lei ndo pode impor limitagdo ao
Poder Judiciario para a fixagdao do valor de indenizagéo
por dano moral, previsto no inciso XXVIII, do art. 7,
da CF, sob pena de limitar o préprio exercicio da ju-
risdi¢ao”.

Referida ADIN de n. 6.050 ressalta o tratamento
dado pelo STF quanto as questdes envolvendo dano
moral, estando a questdo assentada nos incisos V e X do
art. 5%, como forma de ampliar a possibilidade de elaste-
cimento da compensagéo, levando, por consequéncia, a
conclusao definitiva que qualquer modelo tarifario nao
foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, sobretudo
porque estaria impedindo o Poder Judicidrio de fixar
uma indenizagdo condizente com a reparagao efetiva
do dano, ndo bastasse a ofensa literal ao principio da
isonomia, vez que um mesmo fato envolvendo empre-
gados com salarios diferentes configuraria clara ofensa
ao respectivo principio®.

Significa dizer que a decisdo mais justa s6 pode
nascer ap6s debrugada andlise caso a caso, e em plena
observancia de todas as circunstidncias que envolvem
o tema, jamais se apegando a dispositivos limitadores
ou tarifarios.

Portanto, o atual modelo implementado com a
Lei n. 13.467/2017 mostra-se notadamente inconstitu-
cional, vez que desconsidera pardmetros extremamen-
te necessarios a fixagdo, ao passo que considera outros
ndo mais seguros do que o modelo anterior.

Desta forma, as limitadas linhas que nos cabem
sdo suficientes para demonstrar a notéria inconstitucio-
nalidade do art. 223-G em razao de seu modelo tarifario.
Ainda, que o capitulo referente ao dano extrapatrimo-
nial ndo é suficientemente claro ao ponto de fixarmos
entendimento acerca da tentativa de tratamento ou nao
pela CLT. Quanto as indeniza¢des em caso de morte do
trabalhador, nos parece prudente e correta a aplicacdo
nos termos do art. 944 do Diploma Civil.

(26) SOUZA, Tércio Roberto Peixoto. Tragédia do Brumadinho: Nao ha
limite na indeniza¢do em razdo do evento morte aos Trabalhadores
da Vale. Disponivel em: <https://terciosouza.jusbrasil.com.br/
artigos/667996909/tragedia-do-brumadinho-nao-ha-limite-na-
indenizacao-em-razao-do-evento-morte-aos-trabalhadores-da-vale>.
Acesso em: 22 abr. 2019.

(27) SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6.050. Relator Ministro
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Introducao

A presente tese propde uma reflexdo sobre o tra-
balho infantil e a invisibilidade das criancas que traba-
lham na rua, devido esta situagdo ser uma das formas
de trabalho infantil que mais prejudicam as criangas,
ndo so fisicamente, mas também trazendo prejuizos
significativos na area educacional e, consequentemente,
limitando consideravelmente a possibilidade de ascen-
sdo social. Afinal, ndo temos como negar a constante ex-
posicdo que estas criangas tém com a violéncia nas ruas,
a exploragao sexual e ao aliciamento pelo trafico e con-
sequentemente ao uso de drogas e o consumo de bebi-
das alcodlicas. Este cendrio é capaz de proporcionar um
efeito “bola de neve”, no qual, fica cada vez mais dificil
sair, ainda mais com uma porcentagem alarmante de
evasdo escolar e de desenvolvimento afetivo precério.

Atualmente, ndo é possivel ter dados especificos
sobre a quantidade de criangas que enfrentam essa jor-
nada, mas apenas estatisticas, segundo o IBGE de 2016,
sdo mais de 190 mil criangas de até 14 anos submetidas
ao trabalho infantil em suas diversas areas, ja no que
tange as ruas é impossivel ter uma estatistica correta
com a realidade, no entanto nos deparamos com elas
em condigdes perigosas e precdrias, nos faréis das ci-
dades principalmente no comércio ambulante e feiras
livres.

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD) 2015, do Instituto Brasileiro de Geografia e Es-
tatistica (IBGE), aponta que 2,7 milhdes de criangas e
adolescentes de 5 a 17 anos trabalham em todo o territé-
rio nacional. O Brasil registrou, entre 2007 e 2018, 43.777
acidentes de trabalho com criancas e adolescentes nessa
faixa etaria, segundo dados do Sistema de Informacao
de Agravos de Notificagdo (Sinan) do Ministério da
Saude, além disso entre esses, 261 casos foram fatais.
Os ntimeros embora alarmantes ndo correspondem a
realidade, sendo esta ainda pior.

Referido diagnoéstico, ndo nos permite “fechar os
olhos” para um problema tdo grave, com desculpas que
beiram o senso comum e que em de nada condizem
com a realidade e possibilidade de melhora de condi-
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¢Oes destas criangas, pois é muito comum ouvirmos re-
latos do tipo: “que é melhor estar trabalhando do que
estar fazendo algo errado na rua”. Assim, a presente
tese sugere um olhar critico e aprofundado, para o tra-
balho de criangas, que terd como ponto de partida os
dados estatisticos, olhares de criticos renomados, em
consonancia com as leis que deveriam preservar e pro-
teger estas criancas.

De acordo com o ECA (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), Lei n. 8.069/1990, é proibida qualquer
forma de trabalho até os 13 anos de idade, sendo apenas
permitido a partir dos 14 anos, na condigdo de apren-
diz, que tem por objetivo o desenvolvimento profis-
sional do jovem, considerando seu direito de insergao
no mercado de trabalho, devendo-se evidentemente
observar que este estd em processo de formacdo em
todos os aspectos (fisioldgicos, psicoldgicos e sociais),
e principalmente, sendo indispensavel que o aprendiz
frequentar a escola. Ha também restri¢des ao trabalho
noturno, insalubre e perigoso, para outras contrata-
¢Oes com carteira assinada de trabalhadores com 16 e
17 anos, embora devemos ressaltar que esses trabalhos,
acima mencionados, sdo responsaveis por uma grande
parcela de acidentes de trabalho no pais.

O governo federal lancou em 27 de novembro de
2018, o 3° Plano Nacional de Prevencao e Erradicagao
do Trabalho Infantil. O documento traga um conjunto
de medidas a serem adotadas entre os anos de 2019 e de
2022 para tentar acabar com essa pratica. O documento
traga um conjunto de medidas a serem adotadas para
acabar com essa pratica que tem como propdsito a prio-
rizagdo da prevengdo e erradicagdo do trabalho infantil
nas politicas ptblicas, o aperfeicoamento de agdes vol-
tadas a esses objetivos, a promocdo de campanhas de
comunicagdo e o fomento a geracdo de informagoes e
conhecimentos sobre a realidade dessa prética no pais,
segundo informa a Agéncia Brasil.

Ademais, além de préticas governamentais deve
ser instalado na sociedade o reconhecimento dos im-
pactos que tem na vida dessas criangas, pois o trabalho
infantil além de ser ilegal é imoral e devemos zelar para
que essas criancas tenham oportunidades a educagéo e
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a propria infancia, permitindo que elas possam brincar
e socializar com outras criangas e assim desenvolver as
suas faculdades de forma integral e que para futura-
mente tenham chances reais de ingressarem no merca-
do de trabalho de forma digna e honrosa.

Este desejo, estd resguardo pelo ECA que no seu
art. 4°, expressamente prevé que: “E dever da familia,
da comunidade, da sociedade em geral e do poder pu-
blico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo
dos direitos referentes a vida, a satude, a alimentagao,
a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitaria”.

Umas das causas que mais acentuam a ocorréncia
do trabalho infantil é a pobreza, aliada a auséncia de
oportunidades para desenvolver capacidades. O Pla-
no Nacional de Prevengdo e Erradicagdo do Trabalho
Infantil e Protecdo ao Adolescente Trabalhador aponta
que quanto mais precoce é a entrada no mercado de tra-
balho, menor é a renda obtida ao longo da vida adulta.
Esse sistema mantém os altos graus de desigualdade
social, e de ciclos levados a geragdes, sendo mais de
60% de criangas negras.

Segundo a Procuradora Elisiane dos Santos, em
uma analise histérica sobre as “herancas” deixadas pela
escraviddo explica que: “Nesse periodo, as criangas ne-
gras ja eram utilizadas em servigos domésticos e agrico-
las. Mais tarde, na pés-aboligdo, ficaram abandonadas
a propria sorte, executando trabalhos precarios. E hoje,
as atividades nas ruas sdo vistas como ‘nao trabalho’ e
ainda estdo associadas a criminalidade, o que retira das
criancas o olhar de protecdo do Estado e da sociedade”.

E um problema bastante complexo, que aflige nao
somente nosso pais, mas o mundo todo, na questdo do
Brasil esta pratica ocorre pois tudo esta interligado, afi-
nal a crianga precisa satisfazer suas necessidades basi-
cas como vestimentas, alimentos, remédios, ter um lar.
Como nao conseguem acessar estas necessidades, em
razdo da realidade de vida, muitas vezes numa familia
numerosa, com cinco, seis pessoas, onde ndo possuem o
basico para viver, é nitido que nao terdo motivagao para
de frequentar a escola e quando o fazem, ndo conse-

guem um aproveitamento que os fard sairem do circulo
vicioso da pobreza, ja que em contrapartida, precisam
se manter nesta condi¢do, em razao da necessidade ba-
sica para manuten¢ao de um sustento minimo.

Por todo o exposto, é impossivel negar que o tra-
balho infantil, se constitui ndo somente numa grave
violagao dos direitos humanos e dos principios funda-
mentais para um trabalho digno. Neste contexto, o tra-
balho de criangas, representa uma das principais anti-
teses do que deve ser a defini¢do de trabalho decente
e de dignidade humana. No entanto, sabemos que a
solucdo nao é simples e a proposta do Plano Nacional,
para ser eficaz demanda uma série de a¢des, ndo s6 do
Poder Publico, mas também de toda a sociedade. O
trabalho de criangas é um aglomerado de problemas e
estes pequenos que deveriam ser protegidos e que de-
veriam estar brincando se submetem a um mercado de
trabalho informal cruel, que os negligencia e os igno-
ra, mantendo-os marginalizados e submetidos a todo
tipo de violéncia, para apenas conseguir sobreviver!
Mas a pergunta que devemos formular é: eles vivem?
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DE DADOS DO TRABALHADOR
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As novas tecnologias possibilitam ao emprega-
dor, por exemplo, monitorar as pesquisas realizadas
pelo trabalhador, verificar o tempo que este leva para
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executar cada tarefa, acessar as ferramentas de comuni-
cacdo (correio eletrdnico, aplicativos de mensagens) etc.
Tais dados podem conter informagdes da esfera intima
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do trabalhador, que talvez sejam relevantes para o em-
pregador, mas que nado sdo do interesse do trabalhador
compartilhar. Ainda, as redes sociais permitem que o
empregador vigie o trabalhador em seus momentos de
lazer e lhe aplique sancdes por seu comportamento.
Veja-se o exemplo dos torcedores brasileiros durante
a realizagdo da Copa do Mundo de Futebol na Russia
entre junho e julho de 2018.

Fato amplamente divulgado na midia, tem-se no-
ticia de que brasileiros apresentaram comportamento
reprovavel ao divulgar em redes sociais videos de mu-
lheres de nacionalidade russa falando palavras ofensi-
vas por eles ensinadas. Esse acontecimento passou a
ser relevante para o Direito do Trabalho em razdo de
sua consequéncia: os homens identificados pelas redes
sociais tiveram seus contratos de trabalho encerrados.

A repercussdo negativa do comportamento dos
trabalhadores afetou seu contrato de trabalho. O jornal
Gazeta do Povo publicou a manchete “Torcedores bra-
sileiros se comportam mal na Copa da Russia. As rea-
¢Oes sdo exageradas?”. A revista Veja divulgou: “Latam
demite funcionario envolvido em video machista na
Russia”. A revista Exame noticiou: “Por esta demissao
por justa causa brasileiros na Rissia ndo esperavam”.?®

Oliveira Neto (2018, p. 134) argumenta que as em-
presas devem adotar praticas que visem minimizar os
efeitos danosos que as relagdes do trabalho podem so-
frer em ambiente virtual e destaca as situagdes em que
a liberdade de expressao do trabalhador em ciberespaco
atinge a higidez do ambiente de trabalho. Para o autor,
“[...] oempregado tem o direito a manifestacdo do pensa-
mento; [e] o empregador possui o direito a preservacdo
da sua imagem, reputacdo, e preservacao do saudével
ambiente de trabalho, com ainda mais énfase nos am-
bientes virtuais [...]” (OLIVEIRA NETO, 2018, p. 147).

Cabe ao empregador criar regras de conduta no
ambiente virtual por meio de politicas de uso das redes
sociais. Essas politicas, de cardter preventivo, estabele-
cem regras que extrapolam o limite da jornada de tra-
balho, ou seja, sdo aplicaveis mesmo quando o trabalho
ndo esta sendo prestado e até mesmo apds encerrada
a relacdo de emprego. Desta forma, ha uma limitagdo
dos direitos de expressdo do empregado com o objeti-
vo de proteger os direitos do empregador e preservar a
imagem da empresa e a salubridade do meio ambiente
do trabalho. Para tanto, a politica de uso das redes so-
ciais, elaborada pelo empregador, deve esclarecer que
o empregado é livre para se manifestar nas redes so-
ciais, desde que tal manifestagdo ndo viole direitos de
terceiros e ndo prejudique o ambiente de trabalho nem
a imagem da empresa.

Nesse cendrio no qual tudo estd armazenado na
rede e acessivel pela internet, a protegdo dos dados pes-
soais do trabalhador merece tutela desde o momento
em que se candidata ao emprego até apds o fim da rela-
¢do laboral. Nesse sentido, cabe mencionar a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia que em seu
art. 82 enuncia que: (1) todas as pessoas tém direito a
protecao dos dados de caracter pessoal que lhes digam
respeito; (2) esses dados devem ser objeto de um trata-
mento leal, para fins especificos e com o consentimento
da pessoa interessada ou com outro fundamento legiti-

(28) A informacdo completa das reportagens citadas estd disponivel ao
final deste artigo no item das referéncias.
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mo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de
aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de
obter a respectiva retificagdo; (3) o cumprimento destas
regras fica sujeito a fiscalizagdo por parte de uma auto-
ridade independente.

No Brasil, destaca-se a Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD — Lein. 13.709, de 14 de agosto de 2018),
a qual dispde sobre a protegao de dados pessoais e alte-
ra o Marco Civil da Internet (Lein. 12.965, de 23 de abril
de 2014). A LGPD, conforme disposto em seu art. 12,
abrange o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridi-
ca de direito ptblico ou privado, com o objetivo de pro-
teger os direitos fundamentais de liberdade e de priva-
cidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural. Embora néo se trate de uma legislacdo
especifica de Direito do Trabalho, pode ter reflexos nas
relagdes trabalhistas, uma vez que as empresas coletam
dados de candidatos a vaga de emprego, bem como de
seus empregados ativos.

O empregador deve exercer sua autonomia pri-
vada de buscar informagdes sobre o empregado para
garantir a adequacdo do contrato de trabalho a satis-
facdo dos seus interesses, em razdo da relevancia de
tais aspectos para a prestagdo da atividade laboral e
por tais circunstancias dizerem respeito a interesses
legitimos do empregador. Um exemplo seria consul-
tar a devida inscrigdo do empregado em conselho
profissional, como OAB, CREA e CRM. No entanto,
para Sara Costa Apostolides (2008, p. 222), o ato de
autoinformagdo do empregador tem limites, pois este
nao é livre para investigar todo e qualquer aspecto
da vida privada do trabalhador. A autora aponta dois
campos de andlise para orientagdo do empregador na
busca da informagao: métodos de investigagao e conteddo
da informacgao.

Quanto ao método de investigagdo, a informagao
deve ser prestada espontaneamente pelo trabalhador
ou, quando questionado, deve consentir em prestar a
informacdo, ndo devendo ser utilizados métodos de
investigacdo indiretos ou dissimulados. Quanto ao
contetido da informacao, o trabalhador deve respon-
der aquelas perguntas que forem legitimas, ou seja,
aquelas que sejam relevantes para a prestacdo da ati-
vidade laboral. As questdes relevantes para a formacao
da vontade do empregador que ndo disserem respeito
a prestagdo da atividade pelo trabalhador sdo questoes
ilegitimas, ndo sendo o trabalhador obrigado a respon-
der (APOSTOLIDES, 2008, p. 223-225).

A perenidade da informacado proporcionada pela
tecnologia pode provocar danos aos trabalhadores. Si-
tuagdes desabonadoras, deslizes e negligéncias podem
se tornar publicas por meio da rede mundial de compu-
tadores, afetando negativamente a inser¢ao no mercado
de trabalho, uma vez que o empregador em potencial
tem acesso a essa informagédo. Usa-se novamente o caso
dos torcedores brasileiros durante a Copa do Mundo de
Futebol na Rissia. A ampla cobertura midiatica em tor-
no da conduta dos trabalhadores estd disponivel para
consulta, bastando digitar “brasileiros demitidos” na
ferramenta de pesquisa da empresa Google® para que

(29) A pesquisa com os termos “brasileiros demitidos”, realizada
na ferramenta Google no dia 24 de julho de 2018, retornou nove
reportagens diferentes na primeira pagina do navegador de internet.
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se acesse reportagens de diferentes veiculos, contendo
inclusive o nome e a foto dos trabalhadores.

Nao ¢ dificil imaginar a dificuldade de reinser-
¢do desses trabalhadores no mercado. Para contornar
essa situagdo, tem-se a possibilidade de reivindicar-
-se o direito ao esquecimento. Para Chehab, o direito
ao esquecimento “[...] é a faculdade que o titular de
um dado pessoal tem para vé-lo apagado, suprimido
ou bloqueado [...]” (CHEHAB, 2015, p. 115). O Enun-
ciado n. 531 aprovado na VI Jornada de Direito Civil
consigna que a tutela da dignidade da pessoa humana
na sociedade da informagao inclui o direito ao esque-
cimento.

O Marco Civil da Internet estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil. Em seu art. 3%, a referida lei aponta como princi-
pios do uso da internet no Brasil, dentre outros, a prote-
¢do da privacidade e a protecdo dos dados pessoais. A
controvérsia gerada pelo direito ao esquecimento gira
em torno da colisdo entre a liberdade de expressao e
de informacéo, e o direito a vida privada, a honra e a
intimidade. O direito ao esquecimento ou direito a ser
esquecido, engloba a possibilidade de que, apds um
determinado tempo, a informagdo seja apagada, ou
desvinculada da pessoa a que diz respeito, conforme ja
consta no Regulamento 2016/679 do Parlamento Euro-
peu, relativo a protecdo das pessoas singulares no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulacdo desses dados. O direito ao esquecimento, no
viés do Direito do Trabalho, tem por objetivo evitar que
se tenha a disseminagdo da informagdo pessoal passa-
da, que deixando de cumprir a sua finalidade provoque
um dano ao trabalhador.
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Introdugao

Atualmente, um dos maiores entraves que o pro-
cesso trabalhista trespassa é a falta de efetivacdo da
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prestacao jurisdicional a contento. O sistema processual
possui recursos infindaveis, larga burocracia e a grande
quantidade de processos a serem julgados levam a mo-
rosidade da Justiga. A fase de execucdo do processo é a
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que mais aumenta o tempo de tramitagdo do processo
trabalhista, segundo pesquisas atuais do setor®”. Entre
esses, tem-se um dos maiores problemas, que € a efeti-
vacdo dos créditos trabalhistas, que consubstancia na
verba alimentar do trabalhador.

Desenvolvimento

A alteracdao bem-vinda do artigo do Cédigo de
Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) trouxe ao magistra-
do, em seu inciso IV, aplicavel subsidiariamente ao Pro-
cesso do Trabalho ante a previsao no art. 769 da Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho, a incumbéncia de deter-
minar todas as medidas indutivas, coercitivas, manda-
mentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, conforme abaixo:

“Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as
disposi¢oes deste Codigo, incumbindo-lhe:

(..)

IV — determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessa-
rias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagido
pecuniaria.”

E de salientar que tal medida, até entdao, ndo pos-
suia previsdo legal estrita nesse sentido, no art. 125 da
lei anterior (Lei n. 5.869/73). A doutrina pouco trata da
matéria, levando o operador do Direito ao debate com
a comunidade juridica. Aborda apenas o protesto extra-
judicial da sentenga trabalhista ndo cumprida, eis que
possui amparo legal no art. 1° da Lei n. 9.492/97.

Atualmente, possui respaldo no art. 883-A da
CLT, tdo somente o protesto judicial:

“Art. 883-A. A decisdo judicial transitada em jul-
gado somente poderd ser levada a protesto, gerar ins-
crigdo do nome do executado em 6rgédos de protecao ao
crédito ou no Banco Nacional de Devedores Trabalhis-
tas (BNDT), nos termos da lei, depois de transcorrido
o prazo de quarenta e cinco dias a contar da citagdo do
executado, se ndo houver garantia do juizo. (Incluido
pela Lein. 13.467, de 2017)”

E do entendimento do doutrinador e magistrado
do Trabalho, Homero Batista Mateus da Silva®), que o
legislador péatrio perdeu a oportunidade de incluir de
modo efetivo na Lei n. 13.467 /2017, também conhecida
como “Reforma Trabalhista”, o uso dos meios indiretos:

“5. A reforma trabalhista deixou escapar a oportuni-
dade de enfrentar tema ainda mais tormentoso sobre o uso
dos meios indiretos: a aplicagdo trabalhista do art. 139, IV
do CPC/2015, que tem sido interpretado como autorizador
do bloqueio de passaporte, carteira de habilitagdo e de outros
instrumentos capazes de inibir a desenvoltura do devedor ou
de incentivar a procrastinacio. A aplicagdo subsididria é
normalmente aceita, pois o art. 139 contempla medi-
das mandamentais genéricas, e, no caso, o juiz ndo esta
obrigado a esperar a contagem dos 45 dias criados pela
redagdo do art. 883-A”. (Destaquei)

(30) Disponivel em: <http://www.cnjjus.br/noticias/cnj/83679-
fase-de-execucao-e-a-que-mais-aumenta-tempo-de-tramitacao-de-
Pprocessos>.

(31)SILVA, Homero Batista Mateus da. CLT Comentada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019.
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A matéria tomou maior propor¢ao quando o Supe-
rior Tribunal de Justiga apreciou o tema, onde fora impe-
trado o RHC n.97.876/SP, e o relator Luis Felipe Salomé&o
deferiu a medida reformando a decisdo de apreensao do
passaporte do paciente, argumentando que houve des-
proporcionalidade na medida e que violara os principios
constitucionais de ir e vir. Em seguida, apreciou nova-
mente a questdo, quando impetrado o HC 478.963/RS,
onde houve alteracdo da jurisprudéncia do STJ até en-
tdo praticada, vez que nesse novo processo mantivera a
determinacdo colegiada da suspensdo e apreensao dos
passaportes dos pacientes, indeferindo a medida.

Nessa toada, ha cizania na jurisprudéncia dos
Regionais Trabalhistas, onde ha diversos julgados au-
torizando a suspensdo da CNH, cartdes de crédito e do
passaporte do devedor inadimplente trabalhista como
medida de coercao do pagamento, apds exauridas to-
das tentativas de satisfagdo do crédito trabalhista, como
pode-se ver abaixo:

“Mandado de seguranga. Suspensio de CNH de de-
vedor trabalhista. Aplicagdo do art. 139, IV do CPC. Ine-
xisténcia de ato ilegal e de violagdo do direito de ir e vir. A
determinagdo de suspensdo e apreensdao da CNH dos
socios executados, depois de exauridas, em face da empresa
e dos socios, todas as tentativas de satisfacdo do débito execu-
tado, ndo constitui ato ilicito. A matéria esta disciplinada
no art. 139, IV do CPC, dispositivo aplicado subsidiaria-
mente ao processo de execugdo trabalhista tanto por for¢a do
art. 15 do CPC quanto do art. 3%, 111 da Instrugdo Normativa
n. 39/2016 do c. TST. Ademais, a restricdo nao impede
o direito de ir e vir, uma vez que a parte pode utilizar-
-se de outros meios de para locomover-se. Mandado
de seguranca a que se nega provimento. (TRT18, MS-
0010837-98.2017.5.18.0000, Rel. Desor. Eugénio José Ce-
sario Rosa, Tribunal Pleno, 15.5.2018).”

“Execugio. Carteira Nacional de Habilitagio/passapor-
te. Apreensdo/cancelamento/suspensio. Pedido de suspensio
da CNH. Medida coercitiva atipica. Interpretagio em confor-
midade com a constituicdo. E possivel a suspensio da Cartei-
ra Nacional de Habilitagdo (CNH) quando esgotadas todas as
medidas indutivas e coercitivas para o cumprimento da obriga-
¢do. Nesse sentido, o art. 139, IV, do CPC prevé medidas
coercitivas atipicas como forma de pressdo psicologica
para que o devedor cumpra voluntariamente a execugao
em prestigio ao principio do resultado na execucao. Tal
medida ndo caracteriza coagdo ilegal ou arbitriria ao direito de
locomogio ou do direito de ir e vir, ji que é perfeitamente possi-
vel ao devedor exercer esses direitos por outros meios de trans-
porte que nio a condugio de veiculo automotor. Também néao
se trata de pena restritiva de direitos, pois a permissio para
dirigir CNH é ato administrativo, passivel de ser revisto até
mesmo pela administrativamente em caso do descum-
primento dos deveres de condugao. Com maior razao tal
possibilidade deve ser estendida nas hipéteses de decisdo
judicial. (TRT da 32 Regido; Pje: 0010274-45.2014.5.03.0027
(AP); Disponibilizagdo: 22.8.2018, DEJT/TRT3/Cad Jud,
Pagina 856, Orgédo Julgador: Segunda Turma; Relator:
Convocado Eduardo Aurelio P. Ferri).”

“Pedido de suspensdo da CNH. Medida coercitiva ati-
pica. Interpretagdo em conformidade com a constituigio. E
possivel a suspensao da Carteira Nacional de Habilita-
¢do (CNH) quando esgotadas todas as medidas indu-
tivas e coercitivas para o cumprimento da obrigagao.
Nesse sentido, o art. 139, IV, do CPC prevé medidas
coercitivas atipicas como forma de pressao psicoldgica
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para que o devedor cumpra voluntariamente a execu-
¢do em prestigio ao principio do resultado na execugao.
Tal medida ndo caracteriza coagdo ilegal ou arbitrdria ao direi-
to de locomogio ou do direito de ir e vir, jd que é perfeitamente
possivel ao devedor exercer esses direitos por outros meios de
transporte que nio a condugdo de veiculo automotor. Também
ndo se trata de pena restritiva de direitos, pois a permissio
para dirigir CNH é ato administrativo, passivel de ser revisto
até mesmo pela administrativamente em caso do descumpri-
mento dos deveres de condugio. Com maior razdo tal possi-
bilidade deve ser estendida nas hipodteses de deciséo ju-
dicial. (TRT da 32 Regiao; Pje: 0000919-67.2011.5.03.0010
(AP); Disponibilizacao: 2.5.2019; Orgao Julgador: Nona
Turma; Relator: Joao Bosco Pinto Lara).” (Destaquei)

De outra parte, outros Regionais ndo vém autori-
zando a medida por entender que ndo se bastam como
medida de efetividade do pagamento do débito execu-
tério como ainda tratam-se de medidas que violem di-
reitos fundamentais:

“Agravo de petigio. Utilizagdo das medidas coercitivas
e excepcionais do art. 139, IV, do CPC/2015. Suspensio da
CNH. A expressdo “todas as medidas” para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, a que alude o art. 139, IV, do
CPC/2015, ndo pode ser utilizada de escudo para chancelar
iniciativas que violem direitos fundamentais ou que sejam
desarrazoadas e contraproducentes, até mesmo porque
a execugdo, apesar de ser realizada no interesse do cre-
dor, deve se dar do modo menos gravoso ao devedor
(arts. 797 e 805 do NCPC). Nao se olvide que a execugao
sempre foi o maior gargalo do Processo do Trabalho,
mas nio é possivel, sob tal fundamento, autorizar uma inter-
pretaciio desmesurada do art. 139 do CPC, que deve passar
pelo filtro dos principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade. (TRT da 3 Regido; Pje: 0000919-67.2011.5.03.0010
(AP); Disponibilizagao: 2.5.2019; Orgao Julgador: Nona
Turma; Relator: Joao Bosco Pinto Lara).”

“Agravo de petigdo. Suspensio da Carteira Nacional de
Habilitagdo. Situacdo em que embora se reconhega que o
art. 139, inciso IV, do CPC/2015 trouxe importante al-
teracdo legislativa no tocante ao uso de técnicas indi-
retas/atipicas de se dar efetividade a execucao da obri-
gacdo de pagar mediante medidas indutivas, coerciti-
vas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas agOes que tenham por objeto prestagao pecuniaria,
entende-se que a medida pretendida pelo Ministério Piiblico
do Trabalho, além de refugir a competéncia desta Justica Es-
pecializada, também fere a liberdade de locomogio do sécio da
executada. Agravo de peticdo interposto pelo exequente
ao qual se nega provimento.” (TRT da 42 Regido, Secao
Especializada em Execugao, 0021888-54.2017.5.04.0014
AP, em 12.4.2019, Desembargador Joao Alfredo Borges
Antunes de Miranda).”

“Suspensdo da carteira de habilitagio (CNH) e passa-
porte do sécios executado. Cancelamento de cartdes de crédito.
Possibilidade. Entendimento da relatora de que com am-
paro no art. 139, IV, do CPC ¢ possivel a suspensao da
Carteira Nacional de Habilitacao (CNH), do passaporte
do devedor, bem como cancelamento de seus cartdes
de crédito, a fim de garantir a efetividade do proces-
so judicial e seu resultado ttil ao trabalhador, quando
ausentes outros meios de execucao. Posicio esta vencida,
considerada a posicdo majoritdria desta Segdo Especializada
em Execugdo, que entende incabivel a aplicacdo de tais me-
didas do CPC no Processo do Trabalho para tornar efetiva a
execugdo.” (TRT da 42 Regido, Sec¢do Especializada em
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Execucgao, 0171600-87.2009.5.04.0018 AP, em 9.11.2018,
Desembargadora Lucia Ehrenbrink).” (Destaquei)

Embora a jurisprudéncia dos Regionais encontra-
-se discrepante, é de salientar que tal medida coercitiva
vinha trazendo medidas efetivas de cumprimento da
efetividade do processo trabalhista, e a jurisprudéncia
atual do Tribunal Superior do Trabalho caminha no sen-
tido de assentir pela mantenca dos meios indiretos de
execucao.

Nesse sentido, hodiernamente, manteve a decisdo
de suspensao do passaporte do executado-paciente,
praticado com fundamento no art. 139, IV, do CPC:

“Agravo. “Habeas corpus”. Indeferimento. Liminar
em decisdo monocritica de outro. Writ. Apresentado perante
o Tribunal Regional do Trabalho. Descabimento de nova im-
petragio perante essa corte superior. Inteligéncia da Stimula
n. 691/STF. Retengdo de passaporte. Interpretagdo do art. 139,
IV, do CPC de 2015. Auséncia de ameaca a liberdade de lo-
comogdo primdria. Inadequagio da via eleita. 1. Trata-se de
“habeas corpus” impetrado contra decisdo monocratica de
Tribunal Regional em que, liminarmente, foi indeferida
ordem de “habeas corpus” anteriormente impetrado em
favor do paciente no ambito da Corte Regional. 2. Ocorre
que a substituicdo precoce do Tribunal Regional, antes
mesmo da apreciagdo colegiada da instancia de origem,
por Corte Superior é prética que retira do juiz natural
a possibilidade de reforma da decisdo monocratica.
Aplicavel, portanto, o enunciado da Stimula n. 691 do
STF. 3. Ademais, consoante a posi¢do prevalecente no
ambito da SBDI-2/TST no julgamento do HC-1000678-
46.2018.5.00.0000, o “habeas corpus” é medida inidoénea
para qualquer finalidade que néo seja a tutela da liberda-
de de locomocao priméria. Como, na esséncia, o Recorrente
busca combater ato de retengio de passaporte, praticado com
fundamento no art. 139, IV, do CPC de 2015, niio se verifica
encarceramento ou risco iminente de prisdo do paciente, ra-
zao porque é mesmo incabivel a via eleita. Ressalva de
entendimento pessoal da relatora. Agravo conhecido e
ndo provido. (HC-1000784-08.2018.5.00.0000, Relatora
Ministra: Maria Helena Mallmann, Data de Julgamento:
26.2.2019, Subsecdo II Especializada em Dissidios Indivi-
duais, Data de Publicacao: DEJT 11.3.2019).” (Destaquei)

Conclusao

Nao ha como negar as vantagens que a adogdo
dos meios indiretos de execugdo traz a efetividade do
processo trabalhista.

E necessario salientar que os meios indiretos,
como a suspensdo da carteira nacional de habilitacdo
e a suspensao do passaporte do executado, é medida
que embora considerada extrema por algumas vozes da
doutrina e da jurisprudéncia, vem sendo eficaz na reso-
lugédo dos processos trabalhistas, reduzindo o tempo de
tramitacdo e revertendo em economia processual.

Como visto acima, a atual jurisprudéncia do Tri-
bunal Superior nos sinala que sentido as decisdes acer-
ca da efetividade dos meios indiretos devem seguir.

Todavia, o tema é novo e polémico, carecendo de
maiores reflexdes acerca da matéria pelos Tribunais Su-
periores, onde haja uma ponderacao e equilibrio entre
a efetividade da prestagéo jurisdicional, o devido pro-
cesso legal, assegurando os direitos e garantias consti-
tucionais do executado.
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Como se sabe, o Brasil é um pais com intimeros
recursos naturais das mais diversas espécies, sendo que
apenas para ficar num exemplo, o estado de Minas Ge-
rais possui jazidas de minérios de diversos tipos e, por
esta razdo, neste estado da Federagdo é muito comum
que mineradoras explorem os recursos ali existentes
para fins econdmicos.

No dia 25.1.2019, a empresa Vale do Rio Doce, que
explora uma mina na cidade de Brumadinho/MG, teve
uma de suas barragens de rejeitos (basicamente a sobra
de lama e produtos quimicos utilizados na mineracao)
rompida, despejando um verdadeiro “mar delama” e re-
jeitos na propria empresa, na cidade, na area florestal da
regido e inclusive no rio Paraopeba que banha a regiao.
Uma verdadeira tragédia de niveis imensos, os danos
ambientais sdo incomensuraveis, varias casas e constru-
¢oes foram destruidas pela lama, e inevitavelmente, va-
rias vidas foram perdidas, na data de hoje (15.2.2019) sao
166 mortos e 144 pessoas desaparecidas, entre elas, em
sua maioria, funcionarios da empresa que estavam em ser-
vico. Com a tragédia, varias familias foram destruidas,
pais perderam seus filhos, filhos perderam seus pais,
uma verdadeira tragédia de comocao nacional.

Ocorre, que com o advento da reforma trabalhis-
ta o instituto do dano extrapatrimonial também passou
por diversas mudangas, uma das principais (que sera
aqui confrontada), é a limitagdo do valor das indeni-
zag¢des, ndo podendo ultrapassar, a depender do nivel
de ofensa suportado pelo ofendido, o valor correspon-
dente a nimero de 50 (cinquenta) vezes o salario do
trabalhador.

O nosso objeto se baseia na analise do dispositivo
limitador da indenizagdo, e compreender se essas vi-
timas e seus familiares, que sofreram imensas perdas,
serdo efetivamente amparadas no tocante ao instituto
do dano extrapatrimonial trabalhista, uma vez que, é
incontroverso, que em relagdo aos trabalhadores da
empresa, houve a ocorréncia de acidente de trabalho
tipico, com o pior final possivel, ou seja, o morte de cen-
tenas de trabalhadores.

Para se iniciar a andlise, o primeiro passo é qua-
lificar o grau de culpabilidade da empresa Vale do Rio
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Doce na tragédia, segundo o préprio presidente da
companhia Fabio Schvartsman, em entrevista ao Jornal
“Valor Econdmico”, o presidente afirma que a culpa da
tragédia é integralmente da empresa e disse ainda que a
“Vale sabia que algo ia acontecer”. Fatos como esses nos
demonstram o quanto a companhia foi negligente com
a tragédia, permitindo que centenas de pessoas perdes-
sem suas vidas e deixassem suas familias sem amparo
algum.

Definida a responsabilidade da empresa, surge
um outro problema, estabelecido pelo novo texto da
CLT, que determina que encontremos qual o “nivel
de dano”, que essas pessoas sofreram, tendo em vista
a gradagdo estabelecida no § 12 do art. 223-G, pois so-
mente ap6s esta classificagdo, podera ser fixado um teto
para o valor de suas indenizagdes.

Dai extraimos os seguintes ensinamentos ao com-
pararmos com o presente caso, a intensidade do sofri-
mento é gigantesca, pois estamos tratando de morte,
a superagdo do dano é improvavel por que nada trara
aquelas pessoas de volta a vida, a extensdo e duragao
do dano serdo eternas nos coragdes daquelas familias
que perderam seus entes queridos, o grau de culpa da
companhia foi imprescindivel para o dano como ja ex-
posto, e por fim, a publicidade do dano foi simplesmen-
te mundial por se tratar de uma tragédia noticiada e
lamentada no mundo inteiro, ante o exposto, ndo existe
outra possibilidade possivel a ndo ser de classificarmos
esses danos em grau gravissimo, que terdo como teto de
indenizagado 50 vezes o dltimo salario dos trabalhadores
mortos.

Assim, passamos ao problema que baseia todo
este trabalho. O teto da indenizacao € capaz de garantir
um efetivo no amparo das vitimas? O que se pretende
demonstrar aqui é que NAO!

Para fundamentagao, é preciso primeiro apresen-
tar o conceito e objetivo de dano moral. Segundo Maria
Helena Diniz, dano moral é “a lesdao de interesses ndao
patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada
pelo fato lesivo”, nesse passo leciona Silvio Pinto Martins
que “consiste o dano moral na leséo sofrida pela pessoa
no tocante a sua personalidade. Compreende, portanto,
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o dano moral um aspecto ndo econdmico, ndo patrimo-
nial, mas que atinge a pessoa no seu amago”.

O dano moral, por si s6, causa indmeros pro-
blemas para suas vitimas, que passam a desenvolver
problemas psiquicos, abalando assim os sentimentos e
sensacdes de forma geral de quem lhe é vitima. Outro
ponto relevante é entender qual o objetivo do da inde-
nizacdo por dano moral, a de se dizer, que o dano moral
ndo é de certa forma indenizavel, pois nunca se podera
eliminar totalmente as fagulhas de dor e sofrimento ex-
perimentadas, ao passo que é certo que o dano moral é
mais compensatério do que indenizatério, pois, pelos
meios econdmicos que a pessoa passa a ter ela possa
alcancar uma situagao de felicidade que antes parecia
improvavel. Isso é dizer que o status quo ante ndo sera
restituido, porém com a indeniza¢do em dinheiro a
pessoa ofendida tem uma nova forma de diminuir seu
sofrimento, o objetivo assim nédo é a pessoa esqueca do
que lhe aconteceu, e sim que dali para frente possa se
divertir ter a possibilidade de ser feliz com o ganho
patrimonial. Como leciona Luiz da Cunha Gongalves,
a indeniza¢do “ndo é remédio, que produza a cura do
mal, mas sim um calmante. Néo se trata de suprimir o
passado, mas sim de melhorar o futuro”. Nao esta se
dizendo que se pretende que o indenizado se torne rico,
mas sim apenas que ele possa com o dinheiro recebido
passar por experiéncias que lhe possam trazer felicida-
de, afim de diminuir sua dor, e nada mais.

Desta forma, uma indagacdo surge, qual seria
uma indenizacao razoavel para trazer felicidade a uma
pessoa que acaba de perder um familiar?

A resposta para isso € no minimo curiosa, pois é
fato de que nada poderad suprir a falta de um ente que-
rido, mas por outro lado, é facil também se formar que
50 saldrios ndo fardo a minima diferenca para essas
pessoas, o poder aquisitivo que essa pessoa passara a
ter ndo sera suficiente para distrair e causar o minimo
de felicidade ao ofendido, ou seja, essa indenizagao nao
sera suficiente para “acalmar o cora¢do” dessas vitimas
pois a situagdo que ela podera alcancar com apenas esse
valor do teto, ndo sera proporcional para lhe apresentar
situagdes de felicidade razoaveis com o dano causado.

Para exemplificar tudo que aqui foi dito, a de se
mencionar um julgado do TRT-4, onde no julgamen-
to do Recurso Ordinario do processo de n. 0020422-
95.2017.5.04.0702, os desembargadores da 112 Camara,
por unanimidade, conjugam do mesmo entendimento,
defendido nesta tese. No caso em questdo, um trabalha-
dor durante sua jornada de trabalho morreu soterrado
por um desabamento de grdos em um silo, na pericia
se constatou que esse desabamento s6 ocorreu pela ma
instalacdo e mau uso do silo, ou seja, por culpa da em-
presa reclamada (exatamente como no caso de Bruma-
dinho), assim, seus genitores ingressaram com agao de
indenizacdo por danos morais contra a empresa e tive-
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ram a procedéncia em uma indenizacao de R$ 80.000,00
para cada um dos genitores. No julgamento, os desem-
bargadores declinam que para essa decisdo deve-se le-
var em conta critérios de proporcionalidade e razoabi-
lidade, condi¢do do ofendido e ofensor, e extensdo do
dano, que segundo eles é “a maior possivel, tendo em
vista a impossibilidade de se precificar a vida humana.

Concluindo, como ja declinado a extensdao do
dano experimentado por essas vitimas sdo as mais
constrangedoras e dolorosas possiveis, tanto que pode-
-se firmar que nenhuma indenizacdo sera suficiente
para exaurir totalmente o dano possivel, no entanto, ao
passo que essas pessoas possam ser indenizadas de tal
forma que lhes oferegam uma nova oportunidade de
gozar de algumas prerrogativas que a vida pode lhes
oferecer, entende-se que essas vitimas iram conseguir
usufruir da felicidade de uma forma totalmente nova e
encantadora, para assim terem suas dores diminuidas e
quem sabe até por um instante totalmente curadas. Mas
para isso, é necessério que os critérios para a aplicacdo
da indenizagdo do dano moral sejam aplicados de for-
ma livre pelos seus julgadores, analisando caso a caso
a necessidade de cada um, sem ter um limite que faca a
todo instante eles ndo terem o sentimento do livre con-
vencimento motivado explicito, e para isso, o correto
seria que a legislagdo trabalhista ndo obtivesse um teto
indenizatério, pois s6 assim , poderiamos ter uma clara
sensacdo do que € justo para quem foi vitima de tama-
nha tragédia como a de Brumadinho.
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O FUTURO DO TRABALHO
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1. Introdugao

A Revolugao Tecnoldgica iniciada em meados do
século XX desafia o mundo a alterar os seus paradig-
mas, rever seus dogmas e reinventar a sua histéria. Se
héd uma certeza, estd é a de que nada serd como antes.
Nada. E rapido. As inovacdes tecnoldgicas, apoiadas
pela intensa globalizac¢do, se expandem na velocidade
da luz.

Digitalizacdo, impressoras 3D, inteligéncia ar-
tificial, carros elétricos sem motoristas, plataformas
conectando servigos e clientes. A gama de exemplos é
inesgotavel.

Diante deste cenario, o mundo do trabalho preci-
sa se reinventar. As maquinas tomam, cada vez mais,
o lugar dos humanos e o profissional do presente e do
futuro precisa saber qual papel pretende exercer, caso
queira continuar economicamente ativo.

A sociedade é estruturada em torno da relagdo ca-
pital x trabalho, desde a primeira Revolugao Industrial,
no inicio do século XX. Resguardadas as tipicidades dos
mais diferentes Estados do planeta, a formula basica
era mantida: um ser humano, de forma pessoal, subor-
dinada e onerosa prestava servigos a outro ser humano
ou a uma pessoa juridica composta de seres humanos
identificaveis pelo trabalhador.

Ocorre que este modelo estd em constante altera-
¢do. E ndo so6 os trabalhadores devem se preocupar em
qual papel exercer nesta nova configuracao social, mas
principalmente os Estados e toda a sociedade devem
perquirir uma estratégia de atuagao, seja fomentando a
inovagdo tecnolégica, investindo na educagéo, intensi-
ficando o relacionamento com parceiros internacionais,
desenvolvendo politicas ptblicas de fomento ao em-
prego e ampliando a rede de seguranga social.

Caso contrério, o préprio conceito de Estado, tal
como temos hoje, estd em risco.

Um novo pacto social deve emanar deste novo
Mundo, para garantir que o maior niimero de pessoas
participe deste novo tecido social, reduzindo as desi-
gualdades e melhorando o bem-estar social.

A questao é: como fazé-lo?
2. O mundo VUCA, os millenials e a GIG economy

O termo VUCA surgiu no mundo corporativo
na década de 90, apds a utilizagdo deste conceito pelo
U.S. Army, visando explicar o mundo pés-guerra fria.
VUCA ¢ a expressao que sintetiza os conceitos: vola-
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til, incerto, complexo e ambiguo (“volatility, uncertainty,
complexity and ambiguity”).

E este é 0 mundo que estamos. Um novo mundo
que se apresenta extremamente complexo, heterogé-
neo, imprevisivel e onde as mudangas ocorrem de for-
ma continua e constante.

Neste novo mundo convivem diferentes geracoes,
tendo em vista o envelhecimento da populagdo e o de-
senvolvimento tecnolégico exponencial das dtltimas
décadas, que resultou no avango da medicina e conse-
quentemente maior expectativa de vida e diminuigao
da taxa de mortalidade infantil®® na maior parte dos
paises do globo. Podemos classificar, em apertada sin-
tese, as diferentes geragdes em:

— “millenials” ou geragdo Z, sdo aqueles que nas-
ceram no mundo digital, apds a década de 1990.

— geragdo Y, nascidos apés a revolugao tecnol6gi-
ca, entre 1970 e 1990, vivenciaram desde cedo a globali-
zagao e entraram no mercado de trabalho que ja conta-
va com uso da tecnologia;

— geragdo X, nascidos entre 1960 e 1980, nao fo-
ram “alfabetizados” em um mundo completamente di-
gital.

— “baby boomers”, nascidos de 1940 e 1960, no
pos-guerra, sem contato com a digitalizacao até idade
mais avangada.

Estas geracdes encontram-se no mercado de tra-
balho e, tendo em vista, a necessidade de ensino con-
tinuo (lifelong education), para manté-las conectadas ao
novo modelo social, precisam estar constantemente
aprendendo, se desenvolvendo e se reinventando.

O ultimo relatdrio do G20%, a respeito do Futuro
do Trabalho, destaca a crescente importancia da Eco-
nomia “GIG”, termo que representa o trabalho fisico e
digital prestado por trabalhadores independentes, para
realizacdo de demandas especificas ou de curto prazo.
A estimativa é que a maior parte dos trabalhadores ve-
nha a desenvolver as suas atividades desta forma. Just
in time.

(32) Dados do IBGE, demonstram crescimento alavancado da
expectativa de vida do brasileiro e relevante diminuicao da taxa de
mortalidade infantil. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.
gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/23206-
expectativa-de-vida-do-brasileiro-sobe-para-76-anos-mortalidade-
infantil-cai>.

(33) Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/publicacoes/
WCMS_626908/lang—pt/index. htm>.
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Atualmente, estamos diante de trabalhadores que
precisam estar qualificados, nas mais diversas habili-
dades, para serem gestores de seu préprio tempo e de
suas carreiras. Nesta seara, estariam incluidos os traba-
lhadores das plataformas digitais.

3. Brasil nao é para amadores

O Brasil é um pais de dimensdes continentais,
marcado por intensa desigualdade social e enfrenta,
nos ultimos anos, a maior crise econdmica da sua his-
toria.

Apbs longo periodo de ditaduras militares, o pais
vivenciou a morte do primeiro presidente eleito de-
mocraticamente, o impeachment de dois presidentes, a
prisdo de um dos maiores personagens politicos da sua
histoéria, o ex-presidente Lula, e a ascensdo ao poder de
um congressista militar representante da direita.

Em 2017, aprovou uma substancial reforma em
sua legislacdo trabalhista, cujo esqueleto ainda remetia
a década de 1930, onde o governo totalitario de Getu-
lio Vargas, através de um decreto-lei outorgou a CLT e
hoje presencia uma batalha quase literal para aprovar a
reforma da previdéncia.

Em seus 8.516.000 km? vislumbra-se quase tudo.
Quica tudo. Trabalho em condic¢oes anélogas as de es-
cravo, trabalho proibido, trabalho infantil, 13 milhdes
de desempregados®), trabalhadores autdénomos, tra-
balhadores intelectuais e novas formas de prestacdo
de servicos, inclusive através de plataformas digitais,
como Uber e Loggi.

Recente relatério da McKinsey & Company®
destaca que dois em cada trés brasileiros tem acesso a
smartphones e internet, que os brasileiros gastam mais
que nove horas por dia conectados, média esta que esta
entre as maiores do mundo, e estdo entre o nimero dois
ou trés no mundo em uso de plataformas de midia so-
cial, como Facebook, Instagram e WhatsApp.

Este relatério destaca que o usudrio tipico da in-
ternet no Brasil é urbano — 95% comparado aos 5% ru-
rais —, estd majoritariamente na classe C (50%) e nao
possui graduagdo universitaria (cerca de 79%).

Comparativamente a um americano, por exem-
plo, o brasileiro passa mais de 41% do seu tempo nas
midias sociais.

Estes dados, a meu ver, nos trazem uma impor-
tante indagagdo: os brasileiros usam mal a internet?
Ao invés de utilizar a internet para qualificacio em
qualquer grau, o uso excessivo de redes sociais pode-
ria estar usurpando um tempo precioso daqueles que
precisam desenvolver-se e qualificar-se para os novos
desafios que certamente virdo?

A resposta a estas indagacdes é extremamente
complexa, mas em uma rapida analise, ousaria dizer
que sim.

(34) Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-
sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/23865-pnad-
continua-taxa-de-desocupacao-e-de-12-0-e-taxa-de-subutilizacao-e-de-
24-3-no-trimestre-encerrado-em-janeiro-de-2019>.

(35) Brazil Digital Report. McKinsey & Company. 2019. Disponivel em:
<https://www.mckinsey.com/br/our-insights /blog-made-in-brazil /
brazil-digital-report>. Acesso em: 25 abr. 2019.
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Caberia entdo, a meu ver, uma atuacido ativa das
institui¢des, como Ministério da Educagdo e Cultura e
Ministério da Economia, estimulando o uso proficuo da
internet pela sociedade, seja providenciando e divul-
gando material educativo e cultural, seja propagando
o uso da internet pela sociedade como ferramenta de
desenvolvimento pessoal.

O melhor aproveitamento destes instrumentos
permitiria uma melhor insercao social na inddstria 4.0,
com maior nimero de pessoas capacitadas a transitar
pela 42 Revolugao Industrial.

Em um quadro comparativo das atividades exer-
cidas nos computadores ou smartphones, vislumbra-se
que o uso de 83% do tempo é despendido em chats on-
line e miseros 6% em apps relacionados a e-learning®®.

O tempo despendido na rede deve ser melhor
aproveitado. A globalizagdo permite a ampla e rapi-
da divulgacdo de informacoes, em todos os niveis. As
maiores universidades do planeta — Harvard, Stan-
ford, Berkeley — possuem hoje cursos online gratuitos.
Esta oportunidade ndo pode ser desperdigada por um
pais tdo carente de infraestrutura educacional.

O uso do e-learning enquanto ferramenta de inclu-
sdo social deveria ser expandido, permitindo que mo-
radores dos mais distantes locais do pais pudessem ter
acesso a educacdo, sem que necessariamente precisem
esperar dispendiosos investimentos temporais e finan-
ceiros em infraestrutura, como construgdo de estradas e
criacdo de escolas.

Ainda com base no relatério supracitado, somos
nimero quatro no mundo em download de aplicativos.
Diante de tamanha atuacao digital, pergunto: por que
ndo estimular o uso de aplicativos de carater educa-
cional?

4. Ja que nada sera como antes

Frey and Osborn, em um relatério de 2015, sus-
tentam que 47% dos trabalhadores nos EUA estdo cor-
rendo risco de terem seus empregos substituidos por
maquinas e um relatério do Banco Mundial, de 2016,
presume que 2/3 dos empregos dos paises em desen-
volvimento estdo suscetiveis a automacdo.®”

Um relatério recentemente publicado pela con-
sultoria McKinsey & Company traz dados surpreen-
dentes: até 2030, cerca de 375 milhdes de profissionais
— aproximadamente 14% da forga de trabalho global —
precisardo migrar de atividade.®®

Diante de tantos avangos tecnolégicos — inteli-
géncia artificial, automacao e robética —, de mudancas
na demografia mundial — crescimento da populagéo
mais jovem nos paises emergentes e envelhecimento da
populagao nos paises desenvolvidos® — e do necessa-

(36) Brazil Digital Report. McKinsey & Company. 2019. Disponivel em:
<https://www.mckinsey.com/br/our-insights /blog-made-in-brazil /
brazil-digital-report>. Acesso em: 25 abr. 2019.

(37) Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-
--dgreports/---cabinet/documents/publication/wcms_662410.pdf>.
(38) Disponivel em: <http:/ /bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/
gvexecutivo/article/view /76666 /73534>.

(39) “(...) O tamanho da populacido jovem nao tem precedentes. As
pessoas entre 10 e 24 anos, alvo do estudo, correspondem a 25% dos
seres humanos — um recorde histdrico. E a tendéncia é de crescimento:
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rio desenvolvimento de praticas sustentdveis e uso de
tecnologias limpas para a prépria continuidade da vida
no planeta Terra, muitas questdes surgem a respeito do
papel do Direito do Trabalho e das institui¢oes a ele re-
lacionadas.

Se a Revolucdo Tecnoldgica preocupa os paises
desenvolvidos, mais atengdo ainda deve atrair dos pai-
ses emergentes, onde convivem todas estas discrepan-
cias sociais e econémicas em larga escala.

Uma ma condugdo deste processo pode resultar
na ampliagdo do gap da desigualdade social, afetando
toda a estabilidade socioeconémica do pais, podendo
colocar em risco o préprio Estado de Direito.

A Comissao Global do Futuro do Trabalho da OIT
iniciou seus trabalhos em outubro de 2017, com o ob-
jetivo de criar recomendagdes para todos stakeholders,
inclusive governantes e organizag¢des de empregados e
empregadores. A Comissdo busca fomentar ideias so-
bre como administrar e alavancar as urgentes transfor-
macdes que tem atingido o mundo do trabalho.

A criagdo de uma agenda onde no epicentro esta
o ser humano (human-centered) é a dire¢do do relatério
mundial para o futuro do trabalho, publicado pela OIT
em Genebra, em janeiro de 201947,

De acordo com este relatério, o avango tecnolégi-
co pode trazer inimeros beneficios sociais e conduzir a
humanidade a almejada paz universal, desde que haja
uma atuacdo proativa dos atores sociais — agentes da
sociedade civil e politica — para garantia de direitos
minimos universais dos trabalhadores e de um desen-
volvimento baseado na sustentabilidade, ambiental e
econdmica.

A diminuic¢do dos postos de trabalho, em de-
corréncia da automagdo, nos paises desenvolvidos é
vista com elevada apreensao, todavia, para os paises
emergentes, o impacto pode ser brutal. Onde realocar
no mercado de trabalho pessoas — substituidas por
maquinas — que ndo possuem condi¢des minimas de
exercer atividades intelectuais, tendo em vista os baixos
indices educacionais dos paises em desenvolvimento?

Visando participar ativamente destas transforma-
¢des, aproveitando o momento para ampliar os valores
e objetivos que levaram a criagdo da OIT — como a pre-
missa de que o trabalho ndo é mercadoria e de que o
trabalho é fonte de acesso aos meios materiais, e tam-
bém, um meio de realizagdo de vida, propésito, senso
de pertencimento e identidade —, a Comissédo Global
do Futuro do Trabalho, em seu tltimo relatério, apre-
sentou trés pilares de agao:

— investimento na capacitacdo das pessoas, pre-
parando-as para adquirir qualificagdes, novas compe-
téncias e melhorar as qualificagdes que ja possuem;

— investimento nas institui¢des do trabalho para

garantir um futuro do trabalho com liberdade, dignida-
de, seguranca econdmica e igualdade;

em 2050, serdo 2 bilhdes. Sua distribuicao, no entanto, é desigual.
Noventa por cento estao nos paises em desenvolvimento, confirmando
a tendéncia ao envelhecimento das sociedades mais ricas.” Disponivel
em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/o-mundo-dos-jovens-onu-
registra-recorde-historico-na-populacao-de-10-24-anos-14587036>.

(40) Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-
--dgreports/---cabinet/documents/publication/wecms_662410.pdf>.
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— investimento no trabalho decente e sustenta-
vel, moldando as regras e incentivos para alinhar poli-
ticas econdmicas e sociais e praticas empresariais com
esta agenda.

Destaca, ainda, o referido relatério que a econo-
mia deve ser reorientada para um crescimento baseado
no capital humano, onde todos os setores da sociedade
devem agir de forma responsével e colaborativa, ressal-
tando quatro elementos essenciais para todos os paises:
direito universal ao aprendizado constante; suporte as
pessoas durante a transicdo; agenda efetiva de transfor-
macao das desigualdades de género; e protecdo social
mais forte, amparando as pessoas desde o nascimento
até a velhice.

Em suma, verifica-se que a OIT, assim como no
seu nascedouro, ndo pretende assistir passivamente as
mudangas impostas pelos avangos tecnolégicos, mas
sim, atuar como protagonista neste cendrio, sem refutar
as inovagdes, tampouco tentar moldé-las a um modelo
de passado, mas sim, preparando a sociedade para re-
ceber o novo e adaptando os modelos existentes a um
modelo minimo de direitos sociais universais.

Reconhece a mais importante institui¢do do mun-
do do trabalho que as politicas comerciais, financeiras,
econdmicas e sociais estdo inexoravelmente conectadas
e que o sucesso da agenda do trabalho humano decen-
te como centro epistemolégico do desenvolvimento
depende de atitudes conjugadas e coerentes de todas
estas dreas.“V

5. Conclusao

Nao se trata, a meu ver, de tentar enquadrar 0s
novos modelos de presta¢do de servigos do século XXI
em uma moldura da década de 30 do século passado.
Criatividade é a palavra de ordem.

Tampouco, abandonar os trabalhadores a prépria
sorte, no modelo laissez faire, laissez passer, mormente
porque muitos trabalhadores brasileiros ainda estao en-
raizados no século XIX. Devemos criar um novo mode-
lo de protegdo juridica a estes trabalhadores, para que
estes ndo sejam indevidamente explorados pelo capital,
tampouco desamparados no caso de inforttnios, como
doengas e desemprego.

Criatividade politica, econémica, legislativa. Se
muito se ouviu que “somente os fortes sobrevivem”,
ouso sustentar que hoje “somente os criativos sobre-
vivem”.

Uma nova rede de seguranca social, com a in-
sercdo destes trabalhadores e das plataformas digitais
como contribuintes de um modelo de protegdo social
que ndo desampare aqueles cuja prestacdo de servigos
néao se enquadre nos moldes da CLT.

A busca pela implementacdo e expansao do tra-
balho decente em escala global deve hoje estar ampa-
rada na capacidade das institui¢des de renovarem-se
constantemente, resguardando seus principais valores
e objetivos, no que tange aos limites intransponiveis do
trabalho digno.

(41) Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-
--dgreports/---cabinet/documents/publication/wcms_662410.pdf>.
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E imperativa a conciliacdo da agenda do traba-
lho decente e da necessidade de adaptagdo as vorazes
e dindmicas mudangas impostas pela economia globa-
lizada.

Se a globalizagdo trouxe intimeros beneficios eco-
noémicos e sociais, a heterogeneidade entre os Estados
faz com que as experiéncias vividas em decorréncia da
recente Revolugdo Tecnolégica sejam absolutamente di-
versas.

Neste cenario heterogéneo global cresce a impor-
tancia das instituicdes governamentais e ndo-governa-
mentais enquanto protagonistas de desenvolvimento
econdmico e social, visando ao trabalho decente na es-
cala mundial.

Fraternidade e solidariedade. Mais do que nunca,
a sociedade civil necessita praticar os direitos de quar-
ta geracgdo e atuar ativamente, de forma isolada ou em
grupos organizados, para educar e transformar a vida
daqueles que lhe sdo préximos. Todos — sem excegdo —
tém um importante papel a desenvolver.

Como na célebre expressio de John Kennedy,
“Ask not what your country can do for you — ask what you
can do for your country.” (em tradugdo livre, “ndo per-
gunte o que o seu pais pode fazer por vocé, mas o que
vocé pode fazer pelo seu pais”). Maos a obra!

Uma agenda do trabalho que esteja atenta com as
mudangas tecnolégicas, sociais e politicas e busque agir
de forma colaborativa com os setores da economia e da
educacdo, de forma a se transformar em uma espécie de
guia e, a0 mesmo tempo, instrumento de fiscalizagao,
cujo escopo seja diminuir as desigualdades existentes,
expandindo o trabalho decente, visando a tdo almejada
paz social.

Todavia, a auséncia de participagao politica das
institui¢des do trabalho e de todos os atores sociais
pode conduzir ao caos, com a extingdo massiva dos
postos de trabalho, aumento do desemprego, do traba-
lho informal e da desigualdade em todos os niveis.

A economia global estd em um novo caminho.
As politicas econdmicas, legislativas e sociais devem
ter como fio condutor o objetivo de permitir que todos
tenham acesso as novas oportunidades, através de um
eficiente projeto educacional que prepare a sociedade
para as mudangas e um projeto social que ampare aque-
les necessitados, que por motivos diversos ndo podem
ser economicamente ativos.“?

Qualquer tentativa de frear o desenvolvimento
tecnolégico ou buscar encaixar os novos modelos de
trabalho — dentre os quais se destacam as plataformas
digitais — nas antigas molduras criadas no inicio do sé-
culo XX para um modelo industrial de produgéo estdo,
inevitavelmente, fadadas ao insucesso.

(42) Disponivel em: <https://www.g20-insights.org/wp-content/
uploads/2019/03/T20-Recommendations-Review_TF7-The-Future-of-
Work-and-Education-in-the-Digital-Age.pdf>.

Uma postura criativa, baseada em um novo mo-
delo de desenvolvimento de competéncias, através de
um projeto educacional consistente e duradouro, que
valorize o trabalho humano sobre as méquinas e vise o
desenvolvimento sustentdvel, devera conduzir a imen-
sa massa da populagao produtiva, de forma adequada,
aos novos tempos.
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