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Apresentagﬁo

Expresso, inicialmente, a minha felicidade de lancar o primeiro
namero da Revista Eletrénica da Escola Judicial do TRT da Sexta Regido,
tendo em vista que, ao assumir a direcao da institui¢do, também firmei
compromisso de proporcionar grandes debates do mundo juridico, bem
assim zelar pelo aperfeicoamento técnico e juridico dos/as magistrados/
as, servidores/as e demais membros da sociedade civil, sem descuidar da
fundamental capacitagao humanista que é a pedra de toque da justi¢a mo-
derna, ja que o Judicidrio tem que ter ligacdo indissoltvel com a cidadania.

A obra idealizada pela Escola Judicial do TRT da Sexta Regiao,
que teve a cuidadosa supervisao técnica da sua Coordenadora-Geral, a
juiza do trabalho Wiviane Maria Oliveira de Souza, estd estruturada em
duas sec¢des: uma especifica para conteidos doutrinarios relativos ao Di-
reito do Trabalho e outra artistica; e conta com temas da atualidade, tendo
por objetivo primordial a ampla divulgagdo de conhecimento juridico e
para além dele.

Friso que a presente revista teve seu nascedouro no desvelado em-
penho de diversos/as autores/as - membros da magistratura, da advocacia
e do quadro de servidores/as do TRT da Sexta Regido, que se debrugaram
na constru¢ao de um rico e iluminado conhecimento sobre temas relacio-
nados com o mundo do trabalho contemporaneo.

A revista eletronica conta com 15 textos doutrindrios, abarcando
uma multiplicidade de temas pulsantes na contemporaneidade, que vao
desde a reforma trabalhista, relagoes de trabalho no contexto pandemia, a
industria 4.0, protegao de dados pessoais, temas com enfoque na mulher, e
outros, ressaltando-se que nas ultimas oito décadas, a Justi¢a do Trabalho
teve que se aprimorar constantemente, diante de mudangas superlativas no
mundo do trabalho, considerando a revolugao tecnoldgica que vivencia-



mos, para atender seu fim precipuo, que é de uma justica célere e efetiva,
ancorada na pacificagio social.

Sobrelevo que as mudangas mais significativas ocorreram na
ultima década, destacando-se que a Justi¢a do Trabalho sempre foi de
vanguarda, acompanhando pari passu a revolugao tecnoldgica, tendo se
consolidado como uma justica célere, bem atendendo as demandas da so-
ciedade. Assim, penso que a presente obra, certamente, contribuira para
alargar os estudos juridicos dos leitores nesse mundo em que a tecnologia
¢ a grande protagonista.

A Revista Eletronica da Escola Judicial do TRT da Sexta Regido
tera periodicidade semestral, e ao longo de suas edi¢des trara artigos dou-
trindrios, sentengas, acordaos, resenhas, simpdsios, palestras e afins, que
abordem temas do meio juridico, principalmente das areas relacionadas
ao Direito e Processo do Trabalho, de trabalhos do meio cientifico de areas
afins, além de textos artisticos e literarios sobre o mundo do trabalho.

Ademais, é um periodico cientifico, divulgado exclusivamente
por meio eletrdnico, e acessivel pelo site: http://ensino.trt6.jus.br/ej/ (sitio
eletronico da Escola Judicial do TRT6), bem como pelo portal do Tri-
bunal: http://www.trt6.jus.br/portal/. Com acesso digital, o manuseio da
revista fica mais facil e rapido, podendo ser realizado nos computadores
de trabalho, além dos equipamentos pessoais como notebooks, tablets e
smartphones.

Desejo, enfim, que essa revista eletronica amplie os olhares e am-
plifique as vozes. Boa leitura a todas e todos!

Valdir José Silva de Carvalho
Desembargador do TRT6 e Diretor da EJ6
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RESUMO

O Direito do Trabalho surge em resposta as demandas por jus-
tica e por seguranga juridica, passando por redistribui¢oes de competén-
cia, visando assegurar tanto ao empregado quanto ao empregador acesso
pleno a justica trabalhista em todo o territério nacional. O presente es-
tudo diz respeito a evolugdo cronoldgica da competéncia da Justica do
Trabalho na constituicao e execugdo das contribui¢oes previdenciarias
decorrentes das sentencas proferidas e dos acordos homologados naquela
especializada. Analisa também a abrangéncia dessa competéncia a luz dos
principios da eficiéncia, maxima efetividade das normas constitucionais,
equilibrio financeiro e atuarial e outros correlatos. Ao final, conclui que
até o momento a legislagdo, e principalmente a jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores, tém restringido exageradamente a competéncia da justiga
trabalhista para executar contribui¢des previdencidrias, o que tem resulta-
do em ameaga de extingdo para aquele ramo do Judicidrio e em prejuizo
significativo para os cofres publicos. O estudo consiste em uma revisao
bibliografica de carater essencialmente qualitativa, tendo-se utilizado o
método de abordagem dedutivo, os métodos de procedimento histérico
e monografico, e o método de pesquisa explicativo, tendo-se baseado em
fontes secundarias, na sua maioria constituidas por artigos cientificos.

Palavras-chave: Contribuicoes previdenciarias. Justica do Trabalho. Competéncia. Exe-

cugdo. Efetividade.
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INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n° 20 de 1998, que acrescentou ao
artigo 114 da Constituigdo Federal o paragrafo terceiro, é o marco inicial
da competéncia atribuida a Justica do Trabalho para constituir e executar
contribui¢des previdenciarias. Desde entdo, diversos instrumentos nor-
mativos infraconstitucionais e simulas dos tribunais superiores opera-
ram tanto a regulamenta¢iao quanto a modificagdo dessa competéncia.
Destaque para as Leis 10.035/2000 e 11.457/2007, Simula 368 do TST e
Stimula 53 do STE.

Ao longo de 17 anos (1998 a 2015), a competéncia da Justi¢a do
Trabalho em assuntos previdencidrios foi constantemente modificada.
Na maioria das vezes isto ocorreu em resposta a conflitos surgidos entre
6rgaos ou ramos do préprio poder publico, com relagdo a titularidade
ou ao alcance dessa competéncia. Para dirimir essas controvérsias lan-
cou-se mao dos mais variados instrumentos normativos como simulas,
instrugdes, leis ordinarias e mesmo emendas constitucionais. Instrumen-
tos esses que muitas vezes nao lograram simplificar a tarefa do cidadao,
principal interessado na busca pelo reconhecimento dos seus direitos e
pela fruigao dos beneficios decorrentes de uma decisdo judicial favoravel.

No Brasil, a partir da vigéncia da Emenda
Constitui¢cdo n® 45/2004, que introduziu a ordem
constitucional pdtria o principio da razodvel
duracio do processo e dos meios prdticos a
rdpida tramitagdo como um direito e garantia
Sfundamental, colocou-se um desafio ao sistema
de Justica nacional: a celeridade e a efetividade
das decisoes judiciais. De ld para cd, no entanto,
sob o ponto de vista do aperfeicoamento
do sistema de Justica, no que concerne a
adequagio de competéncias jurisdicionais a
matéria previdencidria, decorrente das decisoes
trabalhistas, nada avancou (CARNEIRO DE
MORAIS; MOUTINHO DA CRUZ, 2017, p. 2).
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O problema surge de um engessamento do 6rgao judiciario,
provocado pela legislagdo (art. 55, §3°, da Lei 8.213/91) que ndo acolhe,
por exemplo, como prova material suficiente para fins previdencidrios, a
sentenga trabalhista baseada em prova exclusivamente testemunhal. Tal
procedimento, analisado a luz da doutrina e da jurisprudéncia, fere varios
principios incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, mormente
o da eficiéncia. Hoje, os principios, valores e objetivos tém tanto peso
para o Direito quanto as regras e procedimentos formais. Aqui, surge
uma questao de ordem pratica: uma vez que na seara trabalhista ja foram
produzidas provas e ouvidas testemunhas, ndo existe justificativa plausivel
para um novo procedimento probatdrio no Ambito previdencidrio, a ser
apreciado pela Justiga Federal (ROCHA, 2014; PINTO JUNIOR, 2018).
Tal procedimento se mostraria muito mais moroso, conforme compro-
vam dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justiga:

De acordo com o relatério do CNJ, na Justica
federal comum o tempo médio do processo
baixado, na fase de conhecimento no 1° grau, é
de 3 anos e 4 meses; no 2° grau, 2 anos e 7 meses.
A execucgao Judicial no 1° grau dura em média 5
anos e 3 meses, enquanto que a execugdo fiscal
demora em média 7 anos e 5 meses. A execugdo
judicial nos Juizados Especiais tem o prazo
médio de 4 meses e na fase de Conhecimento, nos
Juizados Especiais, a tramitagdo leva em média 1
ano e 2 meses, e nas Turmas Recursais, cerca de 1
ano e 7 meses. Jd na Justi¢a do Trabalho, na fase
de conhecimento, o processo para ser instruido
e julgado leva em média 11 meses no 1° grau e
mais 8 meses no 2° grau para ser sentenciado. A
execucdo demora 3 anos e 3 meses em média no
1 grau (DE JESUS CARNEIRO DE MORALIS,
2018, p. 10).

Outro exemplo é o que veda a execugao de contribui¢des previ-
dencidrias incidentes sobre os salarios pagos durante o periodo contratual
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reconhecido, quando este decorre de sentencgas declaratdrias. Este tipo
de sentenga tem por objetivo apenas reconhecer um direito, enquanto as
condenatorias impdem o seu cumprimento como o pagamento de horas
extras, saldrios em atraso ou férias (ROCHA, 2014). Ressalte-se que a
distin¢do entre sentenca declaratdria e condenatoria decorre de interpre-
tagdo em simula, tanto do Tribunal Superior do Trabalho (TST) quanto
do Supremo Tribunal Federal (STF), sendo certo que o art. 114 da Cons-
tituicio Federal (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, CASA CIVIL, 1988)
ndo traz em sua redagio essa informagao expressa o que é, no minimo,
um procedimento contestavel. Ora, como assevera Schuster (2013, p. 6),
“o julgador nao pode extrapolar do que a Constitui¢ao queria dizer, ex-
trair do texto o que dele ndo se pode retirar, ou excluir um direito que a
Constitui¢do nao queria excluir, pois ndo é livre para decidir segundo a
sua vontade”

Nos ultimos anos, o debate a respeito do déficit ou superavit da
previdéncia tem se acirrado no campo politico e econdmico brasileiro.
Cada corrente tem defendido veementemente sua posi¢do, com nime-
ros e demonstracoes contabeis, tentando reforcar seu ponto de vista e
convencer a populagéo, e principalmente o Congresso Nacional, quanto
a necessidade ou ndo de uma Reforma da Previdéncia, fato este que aca-
bou se concretizando através da Emenda Constitucional n° 103/2019, que
alterou substancialmente as regras de acesso as aposentadorias no pais.
Sem fazer juizo de valor quanto aos argumentos de um lado ou de outro,
¢ fato incontestavel que, com a inser¢do operada pela Emenda Constitu-
cional n° 20 de 1998 no artigo 201 da Constitui¢ao Federal Brasileira, o
principio do equilibrio financeiro e atuarial, referente ao sistema de previ-
déncia social, ganhou status de mandamento constitucional. Dessa forma,
depreende-se que o esforgo para arrecadar contribui¢des previdenciarias
e para cobrar dos devedores valores ndo recolhidos deveria permear as
acoes de toda a Administracao Publica brasileira. Mas nao é o que ocorre
atualmente no &mbito da Justica do Trabalho.
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Com o presente estudo pretende-se revisitar os instrumentos
normativos que operaram historicamente a regulamentagao e a modifica-
¢do da competéncia constitucional da Justica do Trabalho em temas pre-
videnciarios, a luz da bibliografia existente. Intenta-se também identificar
se a atuagdo do Estado buscou da forma mais correta, legal e eficiente
atender ao interesse publico envolvido, levando-se sempre em conta a de-
sigualdade entre as forcas e agentes da relacdo juridica objeto do estudo.

METODOLOGIA

Utilizou-se a revisao bibliografica, que consiste em uma sintese
da literatura produzida a respeito de determinado assunto, que permite
conhecer a evolugio historica do tema em andlise, com vistas a identificar
lacunas passiveis de serem preenchidas por estudos futuros e a se formu-
larem inferéncias sobre uma area especifica (BARBOSA; MELO, 2008;
BOTELHO; CUNHA; MACEDO, 2011; SOARES et al., 2012; TAVARES
DE SOUZA; DIAS DA SILVA; DE CARVALHO, 2010). O estudo tem
carater essencialmente qualitativo, tendo-se utilizado o método de abor-
dagem dedutivo, os métodos de procedimento histérico e monografico,
e o método de pesquisa explicativo, baseando-se em fontes secundarias,
na sua maioria constituidas por artigos cientificos. Foram consultados
textos publicados entre 2006 e 2018, no portal de periddicos da CAPES
e nas plataformas SCIELO e SPELL, além de revistas especializadas das
areas de Direito e de Administra¢do Publica.

Durante a busca, utilizou-se o conector “AND” para combi-
nar, alternadamente, as expressdes “contribui¢des previdencidrias” e
“contribui¢oes para o INSS” com os descritores “Justica do Trabalho’,
“justica laboral”, “foro trabalhista’, “competéncia’, “competéncia execu-
toria” e “legislagao infraconstitucional”. As expressoes escolhidas foram
selecionadas dentre as mais citadas nos periodicos pesquisados, como
palavras-chave, em artigos que tratam sobre a matéria. Foram encontra-

das as quantidades de artigos relacionadas a seguir: CONTRIBUICOES
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PREVIDENCIARIAS AND JUSTICA DO TRABALHO = 51; CONTRI-
BUICOES PREVIDENCIARIAS AND JUSTICA LABORAL = 16; CON-
TRIBUICOES PREVIDENCIARIAS AND FORO TRABALHISTA = 2;
CONTRIBUICOES PARA O INSS AND JUSTICA DO TRABALHO =
28; CONTRIBUICOES PARA O INSS AND JUSTICA LABORAL = 11;
CONTRIBUICOES PARA O INSS AND FORO TRABALHISTA = 0;
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS AND COMPETENCIA = 63;
CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS AND COMPETENCIA EXE-
CUTORIA = 2; CONTRIBUICOES PARA O INSS AND COMPETEN-
CIA EXECUTORIA = 0; CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS AND
LEGISLAGCAO INFRACONSTITUCIONAL = 11.

Realizou-se a leitura dos titulos e resumos dos artigos encon-
trados, num total de 63, ja considerados os coincidentes, os quais foram
contados apenas uma vez para o computo total. Foram eliminados 46
artigos, por ndo conterem efetivamente informagdes relevantes para o
estudo. Finalmente, apds leitura exploratdria, foram selecionados 17 arti-
gos. Os resultados encontrados durante a leitura desses textos nos levam a
apresenta-los em uma sequéncia, abordando os seguintes subtemas: Con-
textualizacao Historica, Competéncia Executoria da Justica do Trabalho,
Efetividade da Execucdo de Contribuicdes Previdencidrias na Justica do
Trabalho, e Efeitos da Sentenga Trabalhista Junto ao INSS.

I.CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

As Juntas de Conciliagdo e Julgamento, antiga denominagao
das atuais Varas do Trabalho, embora dotadas de competéncia deciséria,
ndo possuiam originalmente competéncia executoria. Essa atribui¢do era
reservada a Justica Comum. A Emenda Constitucional n° 20, de 1998,
instituiu a obrigatoriedade de a Justica do Trabalho proceder de oficio a
execugdo das contribuicdes previdencidrias decorrentes das decisdes que
proferir. Essa mudanga, que desde sua implementagdo tem provocado
muita polémica e discussdo, contribuiu indubitavelmente tanto para o
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fortalecimento daquele ramo do Judiciario Federal quanto para o incre-
mento na arrecadagdo para os cofres previdencidrios (GAIA; SIQUEIRA,
2017; KERTZMAN, 2012).

Porém, a eficiéncia da Justica do Trabalho constitui um verda-
deiro obstaculo aos interesses do capital, na medida em que torna mais
dificil postergar obrigagoes trabalhistas. Nesse sentido, o estrangulamen-
to do seu funcionamento, a redugdo de verbas para o seu custeio e a
inviabilizagdo da sua manutengdo tém ganhado for¢a tanto no discurso
do Poder Executivo quanto em propostas do Poder Legislativo, que
contam com o apoio de setores especificos da sociedade brasileira (GAIA;
SIQUEIRA, 2017).

Tabela | — Evolucdo histérica — Competéncia
Executoria da Justica do Trabalho — Constituicao.

Dispositivo Redacao Efeito/Resultado
Legal

Compete a Justi¢a do Trabalho
conciliar e julgar os dissidios
individuais e coletivos entre
trabalhadores e empregado-
res, abrangidos os entes de
direito publico externo e da
administragdo publica direta

Art. 114, CF A S Nao autorizava a execugéo de con-
= e indireta dos Municipios, do |, . . - . o .
(redagéo o tribuicdes previdenciarias pela Justi-
s Distrito Federal, dos Estados
original) ¢a do Trabalho.

e da Uniéo, e, na forma da lei,
outras controvérsias decor-
rentes da relagao de trabalho,
bem como os litigios que te-
nham origem no cumprimento
de suas proprias sentengas,
inclusive coletivas.

Compete a Justica do Trabalho
Emenda processar e julgar a execugéo, | A Justica do Trabalho passa a exe-
Constitucional | de oficio, das contribuigdes so- | cutar, de oficio, as contribuigdes
n° 20 de 1998 | ciais previstas no artigo 195, |, | sociais decorrentes das sentencas
(Art. 114, §3° | a, e I, e seus acréscimos le- | que proferir, incluindo os acréscimos
CF) gais, decorrentes das senten- | legais.

¢as que proferir.
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Vedada a instituigdo de novos
regimes proprios de previdén-
cia social, lei complementar
Emenda federal estabelecera, para os
Constitucional | que ja existam, normas gerais
n® 103/2019 de organizagdo, de funciona-
(Art. 40, §22, | mento e de responsabilidade
1) em sua gestdo, dispondo, en-
tre outros aspectos, sobre: IV
— definicdo de equilibrio finan-
ceiro e atuarial;

Fonte: elaborada pelos autores.

Embora tenha instituido a Reforma
da Previdéncia, ndo contém em seu
texto qualquer dispositivo que trate
sobre a competéncia executéria da
Justica do Trabalho. Trata, superfi-
cialmente, do equilibrio financeiro e
atuarial, mas relega a matéria a lei
complementar.

Desde que se atribuiu a Justica do Trabalho competéncia para
instituir e cobrar contribui¢des previdencidrias, juizes e tribunais tém
questionado em suas decisdes tanto a extensdo quanto os procedimentos
envolvidos na efetivagdo dessa competéncia. Os pontos mais polémicos
dessas decisdes, bem como a jurisprudéncia que visa pacifica-los funda-
mentam-se, por vezes, em normas infralegais que acabam confrontando
ou contradizendo a legislagdo ordindria que rege a matéria. E sempre
que a jurisprudéncia do Poder Judiciario diverge, principalmente entre
os Orgdos superiores, acaba por afetar negativamente o principio da efi-
ciéncia implicando, em ultima instancia, em prejuizo para a efetivagdo de
direitos. Ora, em casos muito controversos as mudangas jurisprudenciais
devem ocorrer em harmonia com todo o sistema de justiga vigente, de
forma consistente com o contexto historico e levando-se em conta o di-
reito, as demais regras e principios aplicaveis ao caso, sempre de maneira
a garantir a seguranga juridica (CARNEIRO DE MORAIS; MOUTINHO
DA CRUZ, 2017; ROCHA, 2014; SANTOS; DOS, 2007).

Uma vez que toda relacdo de emprego reconhecida em Juizo
gera a obrigagdo de recolhimentos previdenciarios, nada mais racional e
pratico do que atribuir ao ramo da justica que profere a decisdo a prer-
rogativa de executar os procedimentos que a concretizem, zelando as-
sim tanto pela celeridade quanto pela eficiéncia geral do processo pois,
como proferido por Silva (2015, p.14): “Entre as demandas por seguranga
juridica e por justica se constroi o direito do trabalho, com a plastici-
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dade e historicidade que lhe sdo préprias e inspirado por demandas de

redistribuicao”.

Tabela 2 - Evolucédo histérica — Competéncia

Executoria da Justica do Trabalho - Leis.

Dispositivo
Legal

Redacdo

Efeito/Resultado

Art. 43 da Lei n°®
8.212/91

Nas acdes trabalhistas de que re-
sultar o pagamento de direitos su-
jeitos a incidéncia de contribuicao
previdenciaria, o juiz, sob pena
de responsabilidade, determinara
o imediato recolhimento das im-
portancias devidas a Seguridade
Social.

Previa a obrigacdo de de-
terminar a parte reclamada
o recolhimento das contri-
buicdes previdenciarias, sob
pena de responsabilidade
da autoridade judiciaria tra-
balhista, mas n&o atribuia a
esta o poder de cobrar dire-
tamente os créditos devidos.

Art. 42 da Lei n°®
11.457/2007 (Art.
876, § unico, CLT)

Serdo executadas ex-officio as
contribuigdes sociais devidas em
decorréncia de decisdo proferida
pelos Juizes e Tribunais do Traba-
Iho, resultantes de condenagéo ou
homologagao de acordo, inclusive
sobre os salarios pagos durante o
periodo contratual reconhecido.

A Justica do Trabalho pas-
sa a executar, de oficio, as
contribuigbes sociais decor-
rentes das sentengas que
proferir, incluindo aquelas
referentes as competéncias
do vinculo empregaticio re-
conhecido.

Art. 1° da Lei n°®
13.467/2017 (Art.
876, § unico, CLT)

A Justica do Trabalho executara,
de oficio, as contribuigbes sociais
previstas na alinea a do inciso | e
no inciso Il do caput do art. 195
da Constituicdo Federal , e seus
acréscimos legais, relativas ao
objeto da condenacédo constante
das sentengas que proferir e dos
acordos que homologar.

Restringiu a execugéo de
oficio de contribuigdes previ-
denciarias na Justica do Tra-
balho as verbas decorrentes
de decisdo condenatéria
proferida por aquele Juizo.

Fonte: elaborada pelos autores.

Paralelamente ao debate juridico, no campo politico tem-se
questionado de tempos em tempos a viabilidade econémica de se manter
uma estrutura organizacional especifica para a Justiga do Trabalho, face
aos custos de manuteng¢do comparados com a arrecadagdo de contribui-
¢oes previdenciarias, imposto de renda, emolumentos e custas proces-
suais. Com os sucessivos incrementos na arrecadagao, em especial a partir

30



de 2011 quando a execugao de oficio das contribui¢oes previdenciarias
atingiu o montante recorde de 2 bilhoes de reais, a justiga trabalhista
vinha ganhando for¢a no cenario politico brasileiro (GAIA; SIQUEIRA,
2017; KERTZMAN, 2012). Porém, recentemente uma proposta de emen-
da a Constituicdo apresentada pelo deputado Paulo Eduardo Martins,
do Partido Social Cristdo (PSC) de Sdo Paulo, bem como declaracdes do
atual Presidente da Republica tém demonstrado uma clara mudanca de
posicionamento, principalmente por parte do governo.

Mas, compreender a Justi¢a do Trabalho como onerosa levan-
do-se em considera¢do somente os valores arrecadados demonstra uma
visao equivocada do verdadeiro papel do Poder Judicidrio, que tem sua
razdo de ser baseada nao em geracdo de riqueza, e sim na solugdo de
conflitos significativos para a sociedade como um todo (GAIA; SIQUEI-
RA, 2017). Além disso, ha que se investigar os verdadeiros motivos que
contribuiram para a redugio da capacidade arrecadatdria daquela justiga
especializada, em especial no que diz respeito as contribui¢des previden-
cidrias, revisitando os instrumentos normativos que modificaram histo-
ricamente a competéncia executoria inaugurada pela Emenda Constitu-
cional n° 20 de 1998.

Tabela 3 - Evolucdo histérica — Competéncia
Executoria da Justica do Trabalho — Simulas.

Original - conver-
séo das OJs n°
32/1994, 141/1998
e 228/2001 da
SBDI-1)

tes do salario de contribuicéo,
pagas em virtude de contrato,
ou de emprego reconhecido em
juizo, ou decorrentes de anota-
¢ao da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social — CTPS,
objeto de acordo homologado
em juizo.

Dispositivo Redacao Efeito/Resultado
Legal
A competéncia da Justica do )

= Interpretava de maneira ampla
Trabalho para execugdo das s ibuid |
. contribuicbes  previdenciarias a competéncia a.tr|'u~| a_pelo
Sumula 368, I, alcanca as parcelas inteqran- art. 114 da Constituicdo Fede-
TST (Redagao 4 p 9 ral, abrangendo tanto as con-

tribuicdes referentes as parce-
las expressamente deferidas
em sentenga quanto as do vin-
culo de emprego reconhecido,
independentemente do tipo de
decisdo que o reconhecesse
(declaratéria ou condenatéria).
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Sumula 368, I,
TST (Redagéo
Atual — alterada
pela Resolucéo n°
138/2005)

A competéncia da Justica do
Trabalho quanto a execugéo
das contribuigbes previden-
ciarias limita-se as sentengas
condenatérias em pecunia que
proferir, e aos valores, objeto
de acordo homologado, que
integrem o salario de contribui-
Géo.

Passou a adotar uma inter-
pretacdo restritiva do art. 114
da Constituicdo, limitando a
execugdo de contribuicbes
previdenciarias na Justica do
Trabalho as verbas decorren-
tes de decisbes condenatérias
proferidas naquele Juizo.

Sumula Vinculante
n°® 53/2015, STF

A competéncia da Justica do
Trabalho prevista no artigo 114,
inciso VIII, da Constituicdo Fe-
deral alcanga a execugdo de
oficio das contribuigdes previ-
denciarias relativas ao objeto
da condenagéo constante das

Instituiu a aplicagdo imedia-
ta para todas as instancias e
esferas do Judiciario da nova
interpretacédo adotada pela Su-
mula n°® 368 do TST.

sentengas que proferir e acor-
dos por ela homologados.

Fonte: elaborada pelos autores.

Diante do discurso do governo quanto a necessidade de se au-
mentar a arrecadagdo de contribui¢des previdencidrias, causa estranhe-
za a manutencio da restricio da competéncia executoria da Justica do
Trabalho em niveis tdo abaixo da sua real capacidade, bem como o fato
de a Emenda Constitucional n° 103/2019 (Reforma da Previdéncia) nao
conter em seu texto qualquer dispositivo que trate sobre o assunto. Uma
vez que o esfor¢o para equilibrar as contas previdenciarias deve permear
todos os ramos da Administragdo Publica, essa ¢ uma discussao que nao
pode e ndo deve mais ser adiada.

2. COMPETENCIA EXECUTORIA DA JUSTICA DO
TRABALHO

A efetividade das decisoes judiciais decorre diretamente de uma
distribuigao légica de competéncias entre os diversos ramos do Poder Ju-
diciario. Originalmente, a Constituigdo Federal ndo previa no seu artigo
114 a execugdo de contribui¢des previdenciarias pela Justica do Trabalho.
Essa possibilidade foi introduzida no texto constitucional pelas emendas
n° 20 de 1998 e n° 45 de 2004, que ampliaram a competéncia daquela
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justica especializada no que diz respeito as obrigagoes decorrentes da re-
lag¢ao de trabalho. Por for¢a do citado dispositivo, a Justica do Trabalho
passa assim a executar, de oficio, as contribui¢oes sociais decorrentes das
sentengas que proferir, incluindo os acréscimos legais. Para a sociedade,
uma mudanga que representou uma vitoria inestimavel, face a falta de
estrutura estatal que até entdo dificultava a fiscalizagdo e impedia a co-
branga de tais contribuicdes (BATISTA, 2018; CARNEIRO DE MORALIS;
MOUTINHO DA CRUZ, 2017; SANTOS; DOS, 2007).

O paréagrafo 3° do artigo 114 da Constitui¢ao Federal, poste-
riormente substituido pelo inciso VIII, trata da execucio de oficio das
contribui¢des previstas no art. 195, inciso I, a, e inciso II, que decorrem
do contrato de trabalho e incidem sobre a folha de salarios. Essa execucéo
ocorre independentemente da intervengdo do 6rgao arrecadador interes-
sado, representado pela Procuradoria Federal, e se processa nos proprios
autos da reclamatéria trabalhista. Anteriormente a vigéncia da Emenda
Constitucional n° 20, como néo era possivel a execuc¢do na esfera da Justi-
¢a do Trabalho, diante da existéncia do crédito previdenciario, em caso de
nao pagamento, expedia-se oficio ao Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS). A partir dai, procedia-se a inscri¢do em divida ativa, ajuizando-se
a execugdo fiscal, que se processava no ambito da Justi¢a Federal Comum.
Importante lembrar que o art. 43 da Lei n° 8.212/91 (redagio incluida
pela Lei n° 8.620, de 5 de janeiro de 1993) ja previa a obrigagdo de de-
terminar a parte reclamada o recolhimento das contribui¢cdes “sob pena
de responsabilidade” da autoridade judiciaria, mas ndo atribuia a esta o
poder de cobrar os créditos devidos (BATISTA, 2018; CARNEIRO DE
MORAIS; MOUTINHO DA CRUZ, 2017; SANTOS; DOS, 2007).

Assim, pode-se afirmar que hoje o juiz do trabalho se encontra
constitucionalmente investido de dupla competéncia: uma de natureza
administrativa, para constituir o crédito previdenciario; e outra de natu-
reza jurisdicional, para processar, julgar e executar de oficio as contribui-
¢oes previdenciarias decorrentes das decisdes que proferir e dos acordos
que homologar. Além de constituir o crédito de natureza tributéria, o
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magistrado deve dirigir os atos de constricao e expropria¢ao contra o
patrimonio do devedor. Perceba-se que aqui nao ha mais a necessidade
de um procedimento formal especifico para se apurar o débito tributé-
rio, inscrevé-lo em divida ativa e s6 entdo dar inicio a execugdo judicial.
Ocorrendo o transito em julgado da sentenga, inicia-se de imediato a
execucdo da verba previdencidria, nos proprios autos do processo do tra-
balho (BENITH, 2017; SANTOS; DOS, 2007).

Atualmente, a lei que regulamenta o rito a ser observado pela
Justica do Trabalho na execu¢ao de contribui¢des previdencidrias é a
11.457/2007, tendo sido precedida pela Lei n° 10.035/2000. No espaco
de tempo compreendido entre a publicagdo dos dois diplomas legais foi
editada a Simula n° 368 do TST, que trazia originalmente em seu inciso
I, redagdo dada pelas OJs n° 32/1994, 141/1998 e 228/2001 da SBDI-1, a
seguinte afirmagao: “A competéncia da Justi¢a do Trabalho para execu-
¢do das contribui¢oes previdenciarias alcanga as parcelas integrantes do
salario de contribuigdo, pagas em virtude de contrato, ou de emprego re-
conhecido em juizo, ou decorrentes de anotagao da Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social - CTPS, objeto de acordo homologado em juizo.”
Importante ressaltar que o dispositivo citado interpretava de maneira
ampla a competéncia atribuida pelo art. 114 da Constitui¢ao Federal,
abrangendo tanto as contribui¢des referentes as parcelas expressamente
deferidas em sentenca, quanto as do vinculo de emprego reconhecido,
independentemente do tipo de decisdo que o reconhecesse (SANTOS;
DOS, 2007).

Intimeras discussoes surgiram em todos os Tribunais Regionais
do Trabalho a respeito da eficicia do artigo 114 da Constituigdo Federal,
com relagdo a sua auto aplicabilidade e a sua abrangéncia. Como conse-
quéncia, a Stmula 368 do TST foi alterada em 25 de novembro de 2005,
por forca da Resolugao n° 138/05, passando o inciso I a vigorar com o
seguinte teor: “A competéncia da Justica do Trabalho quanto a execugdo
das contribuig¢des previdencidrias limita-se as sentencas condenatorias
em pectinia que proferir, e aos valores, objeto de acordo homologado,
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que integrem o saldrio de contribuigdo.” Importante esclarecer quanto a
distingdo entre sentenca declaratdria e sentenga condenatoria: enquanto
naquela ocorre o mero reconhecimento de um direito, nesta se impoe a
sua satisfagdo, pagamento. A nova redag¢do, agora com uma interpretacao
restritiva do art. 114 da Constitui¢do, surgiu como resposta a postura
do INSS, que ndo homologava de imediato o vinculo empregaticio re-
conhecido em sentenga trabalhista. Para tanto, exigiam-se novas provas
documentais para comprovarem efetivamente a existéncia da relagdo con-
tratual reconhecida em Juizo e para que o periodo respectivo repercutisse
na contagem de tempo de contribui¢do do trabalhador. Por conta dessa
situacio, as contribui¢des previdencidarias recolhidas em decorréncia do
reconhecimento do vinculo pela Justica do Trabalho nao estavam sendo
destinadas a conta individual do segurado, mas a um fundo especifico
do INSS. O pronunciamento do Ministro Vantuil Abdala, proferido na
Sessao Plenaria do dia 10/11/2005 da Corte Superior Trabalhista, ilustra
muito bem a situagao:

A conduta resvala, perigosamente, para a md-
fé. Apropria-se do dinheiro, sem devolver
o competente beneficio (..) Os juizes estdo
exauridos. A tolerancia atingiu o limite do
aceitdvel! Ndao vejo, pois, como prover o recurso
para que se determine a cobranga da contribuigdo
previdencidria sobre o periodo reconhecido em
juizo, ante a absoluta falta de seriedade juridica
de conduta ao recorrente (ROCHA, 2014;
SANTOS; DOS, 2007).

Seguindo o mesmo direcionamento, em 11/09/2008 o Plendrio
do STF decidiu, por unanimidade, editar uma Sumula Vinculante tratan-
do do assunto. A decisao surgiu durante o julgamento do Recurso Ex-
traordinario n° 569.056, interposto pelo INSS, cujo protocolo se deu em
29/10/2007, e cujo transito em julgado ocorreu somente em 05/03/2015.
Enquanto a Unido e a Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho (Anamatra) se manifestaram contra a proposta, o Procu-
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rador Geral da Republica a época, Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
manifestou-se favoravelmente. Finalmente, em sessdo realizada no dia
18/06/2015, o Plenario do STF aprovou a Simula Vinculante n° 53, de
aplica¢ao imediata para todas as instancias e esferas do Judicidrio, em
tese “pacificando” a controvérsia, tendo-se adotado a seguinte redagao:
“A competéncia da Justica do Trabalho prevista no artigo 114, inciso VIII,
da Constituicdo Federal alcanca a execugdo de oficio das contribuicdes
previdencidrias relativas ao objeto da condenagdo constante das sentencas
que proferir e acordos por ela homologados™

Merecem destaque os votos vencidos do ministro Dias Toffoli,
atual presidente da Corte Suprema, e da ministra Rosa Weber. O primeiro
afirmou que o acérddo nao havia declarado de forma expressa a incons-
titucionalidade da parte final do paragrafo unico do art. 876, da Conso-
lidag¢do das Leis do Trabalho (CLT), com redacido dada pelo art. 42 da
Lei n° 11.457/2007 (posteriormente modificada pela Lei n° 13.467/2017).
Segundo o ministro, o texto, que estendia a execugao de oficio pela Justica
do Trabalho aos salarios pagos durante o periodo contratual reconhecido,
aparentemente conflitava com a decisdo da Corte. Jd a ministra, ressaltou
que nao seria pratico ter uma execugdo das contribui¢des previdencidrias
que poderia se dar em parte na Justica do Trabalho e em outra na Justica
Federal, com ritos processuais diferentes. Ressaltou ainda que, em razao
do valor minimo estipulado para o processamento de execuc¢des fiscais
nesta ultima, muitas contribui¢cdes acabariam ndo sendo cobradas, ao
contrario da execugdo na seara trabalhista que, em fun¢ao da maior efe-
tividade, abrangeria todas as parcelas devidas.

As simulas analisadas revelam conflitos de competéncia entre
dois subsistemas de Justica: o civil e o trabalhista. Diante de tal situacio,
cabe a Corte Suprema, através da jurisprudéncia, pacificar a questao. Para
tanto, deve observar ao maximo a pertinéncia de suas decisdes com o
conjunto de normas, valores e principios que regem os direitos sociais
fundamentais relacionados a previdéncia e ao trabalho. Um dos princi-
pios informadores do sistema previdenciario é o Principio do Equilibrio
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Financeiro e Atuarial. Segundo esse principio, previsto tanto no art. 201
da Constituigdo Federal quanto no art. 69 da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF), cabe aos entes federativos, inclusive através do legislador
ordinario, zelarem pelo equilibrio financeiro e atuarial do sistema pre-
videnciario. Dessa forma, qualquer ato normativo que contrariasse tal
principio, levando o sistema a desequilibrios financeiros, seria conside-
rado inconstitucional e deveria ser retificado, substituido ou anulado
(CARNEIRO DE MORAIS; MOUTINHO DA CRUZ, 2017; VAZ, 2009).

Hoje, na Justiga do Trabalho, a posi¢do majoritaria aponta para
uma interpretagdo restritiva da competéncia executdria no que diz res-
peito as contribui¢des previdencidrias. Porém, se analisado de forma sis-
tematica, em conjunto com a norma que o inspirou (art. 114 da CF), o
item IIT da Simula 368 do TST trata especificamente das contribui¢oes
sociais do periodo laboral reconhecido. Ao tratar do recolhimento més a
meés das contribuigdes sociais, nos termos do §4° do art. 276 do Decreto
3.048/1999, o citado dispositivo destaca a forma de recolhimento a ser
observada no 4mbito do contrato de trabalho. Atribui, portanto, compe-
téncia executdria também com relacio as contribui¢es previdenciarias
do periodo laboral reconhecido. Mesmo a Sumula Vinculante n° 53, se
interpretada de forma sistémica com o dispositivo constitucional ao qual
se refere, por tratar das contribuic;f)es sociais previstas no art. 195,1, a, e
I1, e seus acréscimos legais, inclui necessariamente as contribui¢oes pre-
videncidrias decorrentes da relagdo de trabalho e que incidem sobre as fo-
lhas de salario. As duas simulas, por se encontrarem inseridas no sistema
maior que compreende todo o arcabougo constitucional brasileiro, devem
ser interpretadas e aplicadas levando-se em consideracio esta sistematici-
dade, sob pena de distorcerem ou corroerem de forma grave e irreversivel
tanto a ordem quanto a unidade interna do sistema judicial que integram
(CARNEIRO DE MORAIS; MOUTINHO DA CRUZ, 2017).

A especificagao precisa das competéncias jurisdicionais é pres-

suposto indispensavel para a eficicia e a coesdo do sistema maior de Jus-
tica. O juiz do trabalho é o agente competente para discriminar as verbas
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sobre as quais incidem as contribui¢des previdenciarias, bem como é res-
ponsavel pela execucdo das contribuigdes sociais decorrentes das senten-
cas que proferir (art. 114, inciso VIII da CF). A lei previdenciaria pres-
creve como base de calculo dessas contribui¢des os rendimentos pagos,
devidos ou creditados. Ou seja, mesmo que a parcela salarial ndo tenha
sido paga, o fato de ser devida por si 56 jé enseja a obrigagao de recolher a
contribuicio aos cofres previdencidrios, numa demonstracio evidente de
que o fato gerador do tributo, nesse caso, é a prestacao do servigo e ndo
o efetivo pagamento. Quanto a circunstancia desse fato ter ocorrido em
data pretérita, caso especifico do vinculo trabalhista declarado em sen-
tenca, em nada modifica a competéncia constitucional atribuida a Justica
do Trabalho (CARNEIRO DE MORAIS; MOUTINHO DA CRUZ, 2017;
KERTZMAN, 2012; SANTOS; DOS, 2007). Uma interpretagéo restritiva
dessa competéncia, a exemplo do que ocorre atualmente nos tribunais
trabalhistas, implica ndo s6 em riscos para a ordem e a unidade do siste-
ma maior de normas constitucionais quanto em obstaculo a efetividade
da execugdo previdenciaria que se processa naquela justica especializada,
hoje tratada como “deficitaria” por integrantes do préprio governo.

3.EFETIVIDADE DA EXECUGAO DE
CONTRIBUIGCOES PREVIDENCIARIAS NA
JUSTICA DOTRABALHO

Ao se analisar o texto constitucional, parece ldgica a conclusao
de que caberia a Justi¢a do Trabalho a execugido de todas as contribui-
¢oes devidas em fungdo do vinculo empregaticio reconhecido na sen-
tenca trabalhista. Partindo-se dessa leitura, percebe-se a clara intengao
do legislador constituinte em reservar aquele ramo do Judiciario um pa-
pel extremamente importante na recuperagdo de créditos para os cofres
da previdéncia. Quando determinam em seu texto que as contribui¢oes
previdenciarias devem ser recolhidas no mesmo momento em que os
créditos trabalhistas sao pagos, tanto o inciso VIII do art. 114 da Consti-
tui¢do quanto as Leis 10.035/2000 e 11.457/2007 destacam o importante
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papel do juiz do trabalho como colaborador do Poder Executivo, ao evi-
tar a sonegacdo fiscal, aumentando assim a arrecadagdo previdenciaria.
A atribuicido de competéncia tributéria a Justica do Trabalho explicita
a ideia central da norma constitucional que seria viabilizar a cobranga
efetiva de tributos que, de outra maneira, acabariam perdidos em meio
a burocracia estatal. Com a promulgagao das emendas constitucionais
n° 20/1998 e 45/2004 tornou-se evidente a intencido da Unido em incre-
mentar o potencial arrecadatério do judicidrio trabalhista. A despeito de
tratar da distribuicao de competéncias constitucionais entre os ramos do
Poder Judicidrio Federal, tal medida mostrou-se muito mais preocupa-
da com a conveniéncia de se arrecadar as contribui¢oes previdenciarias
na mesma seara e nos mesmos autos em que foram constituidas do que
com qualquer outro assunto que possa té-la motivado (BATISTA, 2018;
KERTZMAN, 2012; SANTOS; DOS, 2007).

Em momento posterior, com a inten¢do de definir sobre quais
verbas incidiriam as contribui¢des previdencidrias a serem executadas na
Justi¢a do Trabalho, a maioria dos juizes passou a adotar uma interpre-
tacdo restritiva do texto constitucional. Ao agirem dessa maneira, acaba-
vam por excluir da execug¢ao valores pagos a titulo de saldrio em épocas
anteriores e durante o contrato reconhecido pelas sentencas trabalhistas,
mas que ndo haviam sido registrados, a exemplo dos chamados saldrios
“pagos por fora”. Seguindo a mesma orientagao o TST editou a Simula n°
368/2005, ceifando radicalmente sua propria competéncia e limitando a
execucdo de contribui¢des previdenciarias por parte do judiciario traba-
lhista (BATISTA, 2018; SANTOS; DOS, 2007). Encerrando o ciclo e nos
mesmos termos, o STF editou, no ano de 2015, a Simula Vinculante n°
53. Todas essas medidas representaram, em conjunto, um enorme retro-
cesso na capacidade arrecadatdria da Justica do Trabalho, na medida em
que restringiram tanto o alcance quanto a efetividade dos seus 6rgaos e
agentes para executarem créditos de natureza previdencidria.

E importante lembrar que, por for¢a do enunciado n° 18 do
Conselho de Recursos da Previdéncia Social (CRPS), sendo o segurado
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parte hipossuficiente no processo, o INSS fica impedido de desconsiderar
o tempo de contribuigdo referente ao vinculo reconhecido em reclama-
toria trabalhista para fins previdenciarios. Isso porque, nesse caso, a falta
de recolhimento se deu por culpa exclusiva do empregador. Além disso,
os beneficios previdenciarios, especialmente as aposentadorias, tém uma
caréncia média de 180 contribui¢des. Portanto, os procedimentos hoje
adotados tanto pelo judiciario trabalhista quanto pelo INSS demandarao
algum tempo para surtirem efeitos na vida do trabalhador e no equilibrio
financeiro da Previdéncia Social. Teoricamente, todo reconhecimento de
vinculo na seara trabalhista deveria gerar o recolhimento da contribuigao
previdencidria para os cofres publicos, com posterior contabiliza¢do do
tempo para fins de concessao de beneficio junto ao INSS. Mas, com base
na legislagdo trabalhista e previdenciaria, bem como nos procedimentos
adotados pelos 6rgaos envolvidos, ndo é o que ocorre na pratica' (RO-
CHA, 2014; SANTOS; DOS, 2007).

Na Previdéncia Social prevalece o entendimento, expresso nos
artigos 194 e 195 da Constitui¢ao, de que para cada beneficio concedido
deve haver o custeio correspondente, ou seja, que se deve prever desde
antes da sua concessdo como ele sera financiado no futuro. Ao permitir
o reconhecimento de direitos previdenciarios baseados em vinculo em-
pregaticio reconhecido por sentenca trabalhista, mesmo que desta ndo
decorra o imediato recolhimento das contribuicoes respectivas para os
cofres publicos, a jurisprudéncia abre um perigoso precedente. Torna-se
possivel a percep¢ao de beneficio previdenciario sem que tenha havido
o custeio correspondente, situagdo que contribuira para tornar cada vez
mais deficitdria a situacdo da Previdéncia Social (BATISTA, 2018; SAN-
TOS; DOS, 2007).

1 O que ocorre, na verdade, é que se computa o tempo e, com relagdo a contri-
buigdo, se o periodo em tela fizer parte do periodo bdsico de cdlculo, serd compu-
tado um saldrio minimo o que, porém, acaba sendo um grande prejuizo para o
trabalhador pois, se ele recebeu saldrio superior a este em algum momento de sua
vida profissional, serd considerado apenas um saldrio minimo naquele periodo
para fins de cdlculo da aposentadoria.
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O principio previdenciario constitucional do Equilibrio Finan-
ceiro e Atuarial (art. 201 da CF) dispde sobre a equivaléncia que deve
existir de um lado, entre o montante total arrecadado a titulo de contri-
buigdes sociais e o gasto despendido com os beneficios previdencidrios
pagos (equilibrio financeiro) e, de outro, entre o total de contribuigoes
efetuadas por cada segurado e a despesa futura com o custeio de seu be-
neficio (equilibrio atuarial). Uma vez que o sistema de seguridade social
pertence a sociedade como um todo, e ndo apenas ao trabalhador indivi-
dualmente beneficiado, assim, a hipétese prevista na jurisprudéncia tanto
do TST quanto do STF é especialmente danosa. O reconhecimento de
vinculo empregaticio por sentenca trabalhista que nao se faga acompa-
nhar da imediata execugao das contribui¢des previdenciarias correspon-
dentes, possibilidade que ndo se encontra expressa na literalidade do art.
114, inciso VIII da Constitui¢do Federal, compromete de forma perigosa
as duas formas de equilibrio citadas (BATISTA, 2018; VAZ, 2009).

Ao limitar sua propria competéncia, o TST acabou por anular
uma estratégia de Estado que envolvia 6rgaos dos trés Poderes e que po-
deria solucionar de vez o sério problema da evaséo fiscal de contribuicoes
previdencidrias decorrentes de fraudes trabalhistas. Embora ndo impega
sua cobranga, que podera ser feita utilizando-se outras vias como a ins-
crigdo em divida ativa com posterior execugao fiscal na Justica Federal, tal
decisdo trouxe a pauta novamente as mesmas preocupagoes que o cons-
tituinte derivado havia tentado sanar através da inclusao do inciso VIII
no art. 114 da Constituicao: a estrutura estatal ineficiente para fiscalizar
e cobrar contribui¢des previdenciarias (BATISTA, 2018).

Atualmente, alguns sofismas vém sendo apresentados a opinido
publica, no sentido de fragilizar a atuagdo da Justica do Trabalho. Dentre
eles, a alegacao de que o custo de manutengdo da sua estrutura é maior
que os valores arrecadados pelos seus 6rgaos e agentes, numa clara inten-
¢do de contestar a efetividade executéria daquela justica (GAIA; SIQUEI-
RA, 2017). Tais argumentos, porém, omitem o fato de que a capacidade
arrecadatdria do judiciario trabalhista se encontra hoje reduzida devido
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a medidas implementadas pelo proprio poder publico. As sucessivas res-
tricoes de competéncias que o foro trabalhista sofreu por conta de dis-
positivos infraconstitucionais como as Simulas n° 368 do TST e n° 53 do
STF sdao um exemplo tipico de subutilizagao de uma estrutura de Estado
que poderia estar contribuindo de maneira muito mais efetiva para os
cofres da previdéncia.

Se analisadas na sua literalidade, as duas simulas nao dispéem
expressamente sobre a incompeténcia da Justica do Trabalho para exe-
cutar contribui¢des sociais que decorram dos vinculos trabalhistas reco-
nhecidos em sentenga ou acordo. Na verdade, elas apenas suprimiram
do texto atual o trecho da redagdo anterior que autorizava expressamente
a execugdo de contribui¢des referentes a salarios pagos ou devidos por
for¢a de vinculo empregaticio reconhecido judicialmente. Ora, nao cabe
a legislagao infraconstitucional alterar matéria de competéncia reservada
a Constitui¢do. Deve, sim, interpretar cada dispositivo em conformidade
com o texto constitucional. Diante do que ja se exp0s sobre a jurispru-
déncia do TST e do STE faz-se necessaria mais do que nunca a interven-
¢do legislativa do constituinte derivado. E preciso explicitar no texto cons-
titucional o poder-dever da Justica do Trabalho para executar, de oficio,
contribui¢des previdenciarias que decorram dos vinculos trabalhistas por
ela reconhecidos, tanto nas sentencas condenatdrias quanto nas declara-
torias (SANTOS; DOS, 2007). Tal medida influenciaria positivamente e
de maneira significativa tanto na efetividade da execucdo previdenciaria
na justica trabalhista, quanto no equilibrio financeiro e atuarial do siste-
ma previdenciario brasileiro.

4.EFEITOS DA SENTENCATRABALHISTA JUNTO
AO INSS

A execugdo de contribui¢des previdenciarias decorrentes de
sentenca trabalhista é efeito previdenciario tributdrio, ao passo que a
concessdo de beneficio decorrente de tempo de servigo reconhecido em
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processo do trabalho é efeito previdenciario em sentido estrito. Os dois
institutos demonstram a estreita ligagdo que existe entre a Justi¢a do Tra-
balho e o INSS no que diz respeito ao reconhecimento do vinculo empre-
gaticio e ao recolhimento das contribuigdes a ele relativas. Apesar disso,
¢ comum o indeferimento, na via administrativa, de beneficios previden-
ciarios requeridos junto aquela autarquia com base em vinculo reconhe-
cido em sentenga trabalhista, ainda que tenha ocorrido o recolhimento
das contribui¢oes (PRETURLAN, 2015; ROCHA, 2014).

O INSS justifica o procedimento adotado alegando a auséncia
de sua participagdo no processo trabalhista, no qual nao péde formular
questionamentos, produzir provas ou interferir no julgamento. Assim,
na intengdo de evitar fraudes, acabou optando por transferir para a parte
mais fraca da relagao, o segurado, todo o 6nus. Segundo previsao do art.
90 da Instru¢ao Normativa n° 77/2015 da Presidéncia da autarquia, ha-
vendo o reconhecimento em reclamatdria trabalhista de vinculo empre-
gaticio nao registrado em CTPS, a averbagdo do periodo para fins previ-
dencidrios devera ser precedida por procedimento interno especifico, de
responsabilidade do INSS. Nos termos do art. 55, §3°, da Lei 8.213/91, a
comprovagdo do tempo de servi¢o devera basear-se em inicio de prova
material contemporanea dos fatos, ndo se admitindo prova exclusivamen-
te testemunhal (BATISTA, 2018; ROCHA, 2014; SANTOS; DOS, 2007).

Mesmo se tratando de decisao definitiva, proferida por magis-
trado competente e transitada em julgado, a sentenca trabalhista nao é
aceita como prova plena pela Previdéncia Social. Outro absurdo juridico
ocorre quando se atribui as anotagdes langadas na CTPS do segurado
maior credibilidade do que a decisdo proferida pelo juiz trabalhista. En-
quanto o julgamento emitido por 6rgao imparcial e equidistante constitui
apenas inicio de prova material, os registros na carteira do segurado s6
podem ser recusados em caso de defeitos formais que lancem davidas
sobre a autenticidade das informagdes ali consignadas (Simula n° 75 da
TNU - Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais Fede-
rais). Ora, uma vez que na esfera trabalhista observa-se o contraditdrio
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e a ampla defesa, além de se admitir a interposi¢do de recursos, a prova
ali produzida mostra-se muito mais completa do que a que decorre de
justificagao administrativa (MONTAGNA, 2016; ROCHA, 2014)

O trabalhador, apds obter sucesso na justica trabalhista com
uma sentenga favoravel, pode ser surpreendido na seara previdenciaria
com uma decisdo no sentido contrario, comportamento que ofende ao
mesmo tempo os principios da economia processual e da seguranga ju-
ridica. Uma regulamentagdo legal coerente evitaria a necessidade de o
trabalhador ter que ingressar na Justica do Trabalho para buscar o reco-
nhecimento do vinculo, e posteriormente na Justica Federal para requerer
seus direitos previdencidrios®. Uma vez que a decisdo na esfera trabalhista
obriga o empregador a recolher as contribuigées do periodo laboral reco-
nhecido, é inconcebivel que se exija do segurado que aguarde a execugao
pelo INSS para ver averbado aquele tempo para fins previdenciarios. Para
que se garanta maior efetividade as decisdes, tanto na esfera trabalhista
quanto na previdencidria, espera-se que os tribunais e a autarquia refli-
tam, revejam suas posi¢des e modifiquem o seu procedimento (CANCE-
LLA; FAVA, 2006; ROCHA, 2014; SANTOS; DOS, 2007).

A falta de visdo sistémica por parte dos dois ramos do Judicia-
rio Federal, além de comprometer a eficicia de uma decisdo transitada
em julgado, dificultando o recebimento de beneficios previdenciarios
pelo trabalhador, fere principios basilares do direito. A decisao proferi-
da na seara trabalhista deveria ter carater definitivo em todas as esferas
nas quais o reconhecimento do vinculo empregaticio tivesse relevancia.
Atribuir competéncia previdenciaria a Justi¢a do Trabalho promoveria a
interdependéncia entre os subsistemas de justica trabalhista e previden-
ciario, uma vez que as decisoes judiciais que resultam em recolhimento
de contribuigdes sociais repercutem de forma direta no Regime Geral de

2 Leia-se, os efeitos do reconhecimento daqueles periodos para fins de tempo de
contribuigdo e/ou dos valores recolhidos para efeitos de saldrios de contribuigdo,
com repercussio no periodo bdsico de cdlculo.
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Previdéncia Social (RGPS) (BATISTA, 2018; CARNEIRO DE MORAIS;
MOUTINHO DA CRUZ, 2017; ROCHA, 2014).

Ora, o Direito esta cada vez mais flexivel, pautado muito mais
por principios do que por procedimentos e regras rigidos. Um subsiste-
ma de justi¢a, como o previdenciario, que tente operar de forma inde-
pendente de outros, como o trabalhista, acabard por comprometer sua
funcionalidade. Isso é especialmente verdadeiro com relagdo as senten-
cas proferidas na Justica do Trabalho. Uma vez que geralmente decidem
sobre uma pluralidade de pedidos, dificilmente nido havera, pelo menos
de maneira secundaria, efeitos condenatdrios integrando a decisao. Dai a
impropriedade de se classificar qualquer decisao proferida no julgamento
de uma lide trabalhista como puramente declaratdria, impedindo que a
execucdo das contribui¢des previdencidrias referentes ao vinculo empre-
gaticio reconhecido se dé no préprio processo do trabalho.

Para que se avance nessa questao, deve-se pensar as esferas pre-
videncidria e trabalhista dentro de uma analise sistémica, desligada do
positivismo politico stricto sensu que permeia a jurisprudéncia dos tri-
bunais superiores. A questdo central passa a ser a interpretagdo do termo
“decorrentes das sentencas que proferir”. Por se tratar em principio de
norma de eficacia imediata, o art. 114 da Constituigdo Federal prescindi-
ria de interpreta¢ao jurisprudencial, assim como deveria ser compreen-
dido em conjunto com outros, como o art. 195, 1, a, e II, que faz mengéo
clara as contribuicdes previdenciarias decorrentes da relacdo de trabalho
e que incidem sobre as folhas de salario.

O problema requer uma reflexdo urgente, bem como regula-
mentagao mais clara e racional por parte dos legisladores, para que as
lacunas ainda presentes sejam preenchidas em beneficio do trabalhador
e segurado da previdéncia. Ha quem considere a melhor solugao a atri-
bui¢ao de competéncia a Justica do Trabalho para atuar também nas lides
previdenciarias. A melhor alternativa, tanto para o fisco quanto para os
trabalhadores, seria a elaboragdo de uma politica conjugada que flexibi-
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lizasse o entendimento da justiga laboral quanto a cobranca de contribui-
¢oes sociais e do INSS quanto ao reconhecimento do tempo de contribui-
¢do (BATISTA, 2018; ROCHA, 2014; SANTOS; DOS, 2007).

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa juridica pressupde que, aliado a reflexao teérica, se
busquem propostas de agdo pratica. Neste sentido, o principal desafio
para os profissionais do Direito hoje consiste em atribuir eficicia aos ins-
trumentos normativos que compdem o ordenamento juridico. Tomando-
-se como exemplo o art. 114, inciso VIII da Lei Magna brasileira, deve-se
sempre buscar a interpretacao que lhe atribua o maximo de efetividade.

Partindo-se desse principio, as suimulas 368 do TST e 53 do STF
tém atuado no sentido contrario, uma vez que interpretam de forma res-
tritiva a competéncia executéria da Justica do Trabalho. Ao adotarem
tal entendimento, a legislagao e a jurisprudéncia dos tribunais superio-
res ameacam de extin¢do um importante ramo do Judicidrio, além de
provocarem significativo prejuizo para os cofres publicos. Diante desse
quadro, uma melhor modula¢ao dos efeitos previdenciarios da sentenca
trabalhista e da competéncia daquela justiga especializada para executar
contribui¢des sociais resultaria em ganhos bastante relevantes tanto em
termos arrecadatorios quanto de celeridade processual.

Conforme ficou demonstrado no presente estudo, o uso mais
eficiente da estrutura fisica e operacional da Justi¢a do Trabalho para
a arrecadagao de receitas tributdrias, bem como a agilizagdo por parte
do INSS dos procedimentos administrativos de homologa¢ao do vinculo
empregaticio reconhecido judicialmente seriam extremamente benéficos
para todas as partes envolvidas.

O 6rgao judiciario recuperaria sua capacidade arrecadatoria,
passando de “deficitario” na visdo de parte do poder publico para uma
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importante fonte de receita. A autarquia previdenciaria lucraria com a
recuperagdo dos créditos que hoje se perdem na morosidade da Justica
Comum e no excesso de burocracia estatal. E o cidadéo, principal interes-
sado, teria seus direitos plenamente atendidos, respeitados os principios
da eficiéncia, da seguranca juridica, da celeridade processual, da unidade
da Constitui¢do, da méxima efetividade das normas constitucionais e do
equilibrio financeiro e atuarial, dentre outros.

REFERENCIAS

BARBOSA, Luciana Rodrigues; MELO, Marcia Regina Antonietto da
Costa. Relacoes entre qualidade da assisténcia de enfermagem: revisio
integrativa da literatura. Revista Brasileira de Enfermagem REBEn, v.
61, n. maio-jun; 61(2), p. 366-370, 2008.

BATISTA, Flavio Roberto. A execugao das contribuicoes para a
seguridade social na justica do trabalho: Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 112, p. 187-198, 2018.

BENITH, PEDRO HENRIQUE MORELATO. A constitui¢io do
crédito tributario pelo Poder Judiciirio como forma de interferéncia
atipica no processo de positivagio do Direito Tributario. FGV
DIREITO SP, p. 62, 2017.

BOTELHO, L L R; CUNHA, C C A; MACEDO, M. O método da
revisio integrativa nos estudos organizacionais. Revista Eetronica
Gestdo e Sociedade, v. 5, p. 121-136, 2011.

CANCELLA, Carina Bellini; FAVA, Marcos Neves. Efetividade
da jurisdicdo trabalhista e recolhimentos previdenciarios - Critica
a revogacio da Stamula 368 do Tribunal Superior do Trabalho.
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/Doutrina/
MNF_09_09_06_5.html, p. 1-8, 2006.

CARNEIRO DE MORAIS, Océlio de Jesus; MOUTINHO DA
CRUZ, Marcos Cezar. Sistema de Justica e a Efetividade do Direito
a Previdéncia das Decisdes Trabalhistas na Visio dos Tribunais
Superiores: Uma Anélise 2 Luz da Teoria do Sistema Social de

47



Luhmann. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, v. 71, 29 dez.
2017.

DE JESUS CARNEIRO DE MORAIS, Océlio. Competéncia Da
Justica Federal Do Trabalho As Causas Acidentérias Contra O Inss
| Doi: 10.12818/P0304-2340.2018V72P425. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, n. 72, p. 425447, 2018.

GAIA, Fausto Siqueira; SIQUEIRA, Natércia Sampaio. a Quem
Interessa a Extingao Da Justiga Do Trabalho? Holos, v. 1, p. 66, 2017.

KERTZMAN, Ivan. As contribui¢bes previdencidrias na justica do
trabalho. Rev. TST, Brasilia, vol. 78, no 4, out/dez 2012, v. 78, p. 135—
165, 2012.

LEAL, Fernando. O que Significa Otimizar Principios? Uma Pergunta,
Trés Respostas, Trés Problemas. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL],
v. 17, n. 2, p. 411-424, 2016.

MARTINS, Sérgio Pinto. Execugao da Contribui¢io Previdenciaria na
Justica do Trabalho. Sdo Paulo:Atlas, 2013.

MONTAGNA, Mariane. Competéncia da Justica do Trabalho:
Reconhecimento de vinculo empregaticio para fins previdencidrios.
Faculdade do Norte Novo de Apucarana — FACNOPAR, p. 1-33, 2016.

PRESIDENCIA DA REPUBLICA, CASA CIVIL, Subchefia para
Assuntos Juridicos; publicado no DOU de 5.10.1988. CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 1 set. 2019.

PRESIDENCIA DA REPUBLICA; CASA CIVIL; SUBCHEFIA
PARA ASSUNTOS ]URiDICOS; PUBLICADO NO DOU DE
16.12.1998. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE
DEZEMBRO DE 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm>. Acesso em: 1 set.
2019.

48



PRETURLAN, Mariana. Os efeitos previdenciarios do reconhecimento
de vinculo empregaticio pela Justica do Trabalho. Universidade de Sao
Paulo, p. 96, 2015.

ROCHA, Antonio Bazilio Floriani e Lara Bonemer Azevedo Da. A
Eficicia Probante da Sentenca Trabalhista na Esfera Previdencidria.
Revista Brasileira de Direito Previdencidrio, v. 1, n. 22, p. 18-36, 2014.

SANTOS, Elisa Alves; DOS. Execucio das contribuicoes
previdencidrias na justica do trabalho. revista_virtual_da_agu_-_ 076,
p. 1-167, 2007.

SCHUSTER, Diego Henrique. A ( In ) Competéncia da Justica Federal
para Julgar e Processar Prova Pericial Previdencidria: contra toda
Expectativa , contra qualquer Previsao. Revista Brasileira de Direito
Previdencidrio, v. 15, n. jun/jul, p. 23-33, 2013.

SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo Da. O Direito do Trabalho
por Evaristo de Moraes Filho: Uma Contribui¢ao & Compreensao da
Cultura Juridica Trabalhista Brasileira. Revista da Faculdade Mineira
de Direito, v. 18, n. 36, 2015.

SOARES, Marina Mendes et al. Adesao Do Idoso Ao Tratamento
Da Hipertensao Arterial Sistémica: Revisao Integrativa. Cogitare
Enfermagem, v. 17, n. 1, p. 144-150, 2012.

TAVARES DE SOUZA, Marcela; DIAS DA SILVA, Michelly; DE
CARVALHO, Rachel. Revisio integrativa: o que é e como fazer.
Einstein, v. 8, n. 1, p. 102-6, 2010.

VAZ, Levi Rodrigues. O principio do equilibrio financeiro e atuarial
no Sistema Previdenciario brasileiro. Revista Direitos Fundamentais
& Democracia, v. 6, n. 6, p. 4-35, 2009. Disponivel em: <http://
revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/
view/240/234>.

49



Autonomia do obreiro: uma
analise da relativizacao do
principio da indisponibilidade
de direitos trabalhistas

sob a otica dos direitos
fundamentais

Alessandro Xavier Leite da Silva

Brasileiro, natural de Pesqueira/PE, bacharel em direito, formado pela
Universidade de Pernambuco (UPE), servidor publico ha 20 anos,
atualmente ocupante do cargo de Técnico Judiciario, integrante do quadro
de servidores do TRT da 6° Regiao, desde 2015.

RESUMO

O principal objetivo deste trabalho é a analise da indisponibi-
lidade dos direitos trabalhistas, sob a 6tica dos direitos fundamentais,
de forma a verificar a validade da manifestacido de vontade dos atores
da relagdo trabalhista, especialmente quando essa vontade resulta em
restricdo ou mitigacao da protegdo conferida pelos direitos fundamen-
tais. Este trabalho fez uso dos tipos de pesquisa bibliografica, cuja fi-
nalidade foi a de propiciar um maior conhecimento acerca da proble-
matica, aprimorar conceitos e ideias. Quanto ao método, usou-se o
método dialético, o qual considera o mundo um conjunto de proces-
sos e ndo como algo estavel e acabado; e do método dedutivo, para se
analisar, de forma sistematica e analitica, os diversos aspectos envolvi-
dos. Como resultado, verificou-se que a protecdo conferida pelos direi-
tos fundamentais ao trabalhador devera ser tanto maior quanto maior
for o nivel de desigualdade fatica entre ele, trabalhador, e o empregador.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Autonomia. Rentincia.
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I.INTRODUCAO

As reformas trabalhistas e as medidas provisorias (implemen-
tadas, precipuamente, durante o periodo da recente pandemia de Co-
vid-19, que assolou ndo apenas o Brasil, mas o mundo inteiro) tiveram
o claro objetivo e esvaziar o funcionamento dos sindicatos e sua atuagao
na esfera da defesa dos direitos trabalhistas (DAS MERCES CARNEIRO,
2020, p. 671).

Esse esvaziamento pode ser verificado, por exemplo, pela au-
torizagao, conferida ao empregado pela Lei n° 13.467/2017, para ajustar
individualmente o banco de horas (art. 59, § 5° da CLT); o acerto de con-
tas da terminac¢do do contrato de trabalho, independentemente do tempo
de servigo na empresa (revogagdo do § 1°, do art. 477 da CLT); e, neste
periodo de pandemia, que resultou em um estado de calamidade e emer-
géncia em satde publica, a possibilidade de empregados e empregadores,
por meio de autorizagdo concedida pela Lei n° 14.020/2020, resultante
da conversao, com algumas alteragdes, da MP n° 936/2020, por simples
acordo individual, disciplinarem a redugao salarial e a jornada de traba-
lho, além da suspensdo do proprio contrato de trabalho, ainda que haja
previsdo, quanto a esta tltima, da possibilidade de que acordos coletivos
ou convengoes coletivas possam ser firmados posteriormente, de modo a
prevalecer as regras mais favoraveis ao trabalhador (DAS MERCES CAR-
NEIRO, 2020, p. 671; FREITAS; DINIZ, 2021, p.197/198).

Nesse contexto, mesmo antes da pandemia, essa autonomia
privada quanto aos pactos promovidos por esses atores (empregado e
empregador) vem sendo tratada, nas demandas apresentadas ao po-
der judicidrio, como meio de promover a seguranga juridica e o equi-
librio contratual, ainda que em detrimento de direitos fundamentais
do trabalhador, sejam eles especificos ou inespecificos (DAS MERCES
CARNEIRO, 2020, p. 671).
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Inegavel, portanto, que houve um incremento da autonomia
de empregadores e empregados quanto a disciplina de determinados as-
pectos do contrato de trabalho, em um momento peculiar da histdria
da humanidade e, em especial, da histdria trabalhista brasileira, onde se
verifica uma paulatina transposi¢cdo do ambiente ordinario de trabalho
para o ambito residencial, em uma verdadeira “simbiose’, cujos ganhos,
para ambas as partes (empregado e empregador) ainda carecem de
mensuragao.

Nessa seara, especialmente onde o ambiente de trabalho cada
vez mais se confunde com o ambiente privado, faz-se necessario verificar
e estabelecer os limites negociais entre o principio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas, sob a dtica dos direitos fundamentais, com o fim
de propiciar o exercicio da autonomia privada.

2. LIBERDADE DE EXERCICIO DE UM DIREITO
FUNDAMENTAL

Antes de adentrar na verificagdo sobre a validade dos limites
impostos pelo contrato de trabalho aos direitos fundamentais, faz-se ne-
cessario, inicialmente, analisar se a liberdade individual do seu titular
envolve a renuncia desses mesmos direitos, ou se essa autonomia recai,
tdo somente, sobre a oportunidade, ou nao, de exercé-los (DAS MERCES
CARNEIRO, 2020, p. 672).

Isso é de extrema importancia, pois a protecdo dos direitos fun-
damentais, no 4ambito das relagdes privadas, deve ser feita com prudén-
cia, pois a funcdo dos direitos fundamentais é, antes de tudo, garantir o
minimo de liberdade individual e nao inviabiliza-la (HESSE, 1995, p. 61,
apud DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p. 672).

Nesse diapasio, a incidéncia dos direitos fundamentais no 4m-
bito das relagdes privadas ndo deve ser tal que esvazie o principio da
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liberdade contratual, que compreende a liberdade de contratar, ou nao,
a de eleger o outro contratante e, inclusive, determinar o conteudo do
contrato, supondo serem os particulares absolutamente incapazes (DAS
MERCES CARNEIRO, 2020, p. 673).

Nao ¢ possivel conceber a dignidade de um ser humano sem
que se reconheca a ele, também, a propria autodeterminagao, a qual se
materializa ndo apenas na liberdade de dirigir a sua prépria vida, mas,
também, na manifestacio e expressdo da sua propria vontade, de forma
consciente e livre (ANDRADE; CUNHA GUDDE, 2013, p. 428/429; SAR-
LET, 2006, p. 45-60).

E bem verdade que hd inimeras situagdes nas quais o individuo
estd sujeito aos mais diversos poderes reais existentes, mas também ¢é
igualmente verdade que, em tantas outras, ele busca exercer sua autono-
mia de forma consciente, segundo seu projeto de vida (DAS MERCES
CARNEIRO, 2020, p. 673).

Portanto, pensar diferente ¢ um retrocesso, posto que o proprio
codigo civil, em alteragao legislativa promovida desde o ano de 2015,
por meio da Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
passou a considerar apenas os menores de 16 anos absolutamente in-
capazes de exercer quaisquer atos da vida civil, conferindo capacidade,
inclusive, aqueles que, até entdo, eram incapazes por serem portadores
de “enfermidade ou deficiéncia mental” ou aos chamados “excepcionais,
sem desenvolvimento mental’, com a revogac¢io dos artigos que assim
disciplinavam.
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3.RENUNCIA E NAO EXERCICIO DE UM DIREITO
FUNDAMENTAL: DIFERENCAS CONCEITUAIS

H4 uma diferenca entre rentncia e ndo exercicio de um direito
fundamental. Isso precisa ficar claro quando da analise da possibilidade
de limitagdo do exercicio de um direito fundamental por seu titular.

H4 um elemento comum entre a rendncia e o ndo exercicio de
um direito fundamental, qual seja: o enfraquecimento de uma situagao
juridica, tutelada por uma norma de direito fundamental, diante de rela-
¢Oes mantidas com o Estado, entidades publicas ou particulares.

Entretanto, em que pese esse elemento comum, ha uma dife-
renca entre os dois institutos: enquanto a renuncia se traduz no com-
promisso, por parte do titular do direito fundamental, em nédo invocar
essa prote¢do, o nao exercicio ocorre quando o individuo manifesta sua
vontade em nio exercitd-la (DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p. 673).

Em sentido diametralmente oposto, ensina José Afonso da Silva,
um dos maiores constitucionalistas deste pais, que os direitos fundamen-
tais seriam inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis. Para o grande
mestre, portanto, “..ndao se renunciam direitos fundamentais. Alguns de-
les podem até ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas néo se
admite sejam renunciados” (SILVA, apud ROSA, 2011).

Porém, a prépria Constitui¢ao Federal da Republica Federativa
do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, inciso XI, inserido no titulo “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, por exemplo, a0 mesmo tempo em
que diz ser a casa um asilo inviolavel, permite a rentincia a esse mesmo
direito fundamental, mediante consentimento do morador.

Igualmente, a Carta Magna permite, também, a propria perda
da propriedade, um outro direito fundamental, caso o proprietario nao
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o exer¢a, conferindo-lhe fungéo social (art. 5°, inc. XXIII ¢/c art. 184 da
CF/88).

Verifica-se, portanto, em que pesem as divergéncias doutrina-
rias, e data mdxima vénia ao eminente professor, José Afonso da Silva,
ser plenamente possivel tanto a rentincia quanto o ndo exercicio de um
direito fundamental, posto que, enquanto a rentncia significa a assun-
¢do de um compromisso em ndo se albergar sob o manto de um direito
fundamental, o ndo exercicio, ao contrario, nao significa que o seu titular
abdicou desse direito, mas apenas que o exercerd segundo a sua propria
vontade e o seu projeto de vida.

4.ANALISE REFLEXIVA SOBRE A
INALIENABILIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A origem da inalienabilidade dos direitos fundamentais se rela-
ciona com a propria origem desses direitos.

Essa origem estaria ligada a propria génese da sociedade, segun-
do o jus naturalista John Locke, para quem tais direitos seriam inatos e
inalienaveis, o que impediria que o individuo deles renunciasse em favor
do Estado, posto que ninguém poderia transferir para outro um poder
maior do que aquele que tem sobre si proprio (ZIPPELIUS, 1997, p. 436,
apud DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p. 674).

Por sua vez, a doutrina contemporanea, ao contrario da jusnatu-
ralista, ancora a irrenunciabilidade dos direitos fundamentais sobre dois
pilares: os direitos subjetivos e os direitos objetivos, tendo estes ultimos
uma fun¢ao institucional, o que impediria que seus titulares tivessem a
livre disposi¢ao dos mesmos, a exemplo do direito ao voto secreto e aos
demais direitos inerentes a participacdo politica (DAS MERCES CAR-
NEIRO, 2020, p. 674).
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Outra justificativa para a inalienabilidade dos direitos funda-
mentais reside no argumento da dignidade da pessoa humana, de modo
que a cada pessoa corresponde uma dignidade, a qual ela ndo pode re-
nunciar, nao tendo o consentimento do individuo a capacidade de con-
validar o ato (DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p. 674).

A inalienabilidade dos direitos fundamentais também pode ser
justificada, ainda sob o argumento da dignidade da pessoa humana, par-
tindo-se do conceito proposto por SARLET (2006) a esse principio, para
quem a dignidade humana compreende uma infinidade de prerrogativas,
com cunho eminentemente protetor, reconhecidas ao ser humano em
face do Estado e do particular, de forma a coibir todo e qualquer ato de-
sumano, degradante e, além disso, que possibilite ou proporcione condi-
¢Oes existenciais minimas para o desenvolvimento de uma vida saudavel

e corresponsavel.

Por seu turno, a inalienabilidade dos direitos fundamentais, se-
gundo sua visdo dogmatica, reside na dicotomia entre direitos patrimo-
niais e direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2001, apud DAS MERCES
CARNEIRO, 2020, p. 674/675).

Segundo o referido autor, esses direitos sdo tao contrastantes
que jamais poderiam ter a mesma classificagao; enquanto os direitos fun-
damentais seriam, em sua visao, universais, reconhecidos a todos os in-
dividuos, de forma igual, os direitos patrimoniais pertenceriam a cada
individuo de forma singular.

Para Ferrajoli, os direitos fundamentais seriam inalienaveis, in-
disponiveis, inviolaveis e personalissimos; por sua vez, os direitos pa-
trimoniais, como o direito a propriedade e o direito de crédito, seriam
passiveis de disposicdo, por sua propria natureza.

Os direitos fundamentais, portanto, nao constituiriam apenas
limites a atuagdo dos poderes publicos, mas a propria autonomia indivi-
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dual, posto que o consentimento e a vontade ndo seriam suficientes para
possibilitar, por exemplo, a aliena¢do da vida ou da propria liberdade. Do
contrario, cessaria a universalidade desses direitos, prevalecendo a forca
do mais forte e o retorno ao estado de natureza (FERRAJOLI, 2001, apud
DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p. 674/675).

5.AUTORRESTRIGCAO AO EXERCICIO DE
FACULDADES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A irrenunciabilidade dos direitos fundamentais ¢ anunciada
quase que como um dogma. Entretanto, ndo ¢ uma ideia a ser aceita sem
que se reflita a respeito.

Em que pese o carater objetivo dos direitos fundamentais, isso
nao significa que o particular ndo possa renunciar ao seu exercicio, na
medida em que os mesmos direitos possuem, também, uma dimensao
subjetiva. A rentncia ao exercicio de um direito fundamental, portanto,
nao prejudica a dimensao objetiva desse mesmo direito, posto que rela-
cionado apenas a esfera particular do individuo, nao prejudicando a sua
dimensio objetiva (DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p. 675).

A conclusdo a que se chega é que a propria liberdade, também
um direito fundamental do individuo, deve ser entendida de forma am-
pla, e ndo apenas uma liberdade para o atingimento de fins publicos ou
de objetivos estatais.

Outro ponto a ser questionado diz respeito a indisponibilidade
absoluta dos direitos fundamentais, sob o argumento de que isso afron-

taria a dignidade humana.

Essa premissa ndo se sustenta, pois a total priva¢ao da disposi-
¢ao de um direito fundamental do individuo feriria a sua prépria digni-
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dade, eliminando a sua prépria capacidade de autodeterminacio (DAS
MERCES CARNEIRO, 2020, p. 675).

E necessirio se buscar a maéxima protecio a pessoa,
preservando-se a liberdade individual, de forma a concretizar, na prépria
autodeterminacéo, o exercicio dos direitos fundamentais, sob pena de se
ferir ndo apenas o ideal democratico, mas também a propria protecio das
liberdades, tanto ptblicas quanto privadas DAS MERCES CARNEIRO,
2020, p. 675/676).

Nessa Otica, criticavel, portanto, o pensamento de Ferrajoli, se-
gundo o qual o elemento que caracterizaria os direitos fundamentais seria
a sua inalienabilidade, o que significaria que nao haveria nenhuma possi-
bilidade de rentncia, disposi¢do ou de faculdades a eles inerentes (DAS
MERCES CARNEIRO, 2020, p. 675/676).

Com relacio a aplicacido dos direitos fundamentais as relagdes
privadas, faz-se necessario que a prote¢ao que esses direitos promovem
ndo elimine, por completo, a autonomia privada dos individuos, confe-
rindo ao Estado um papel paternalista, protegendo os individuos deles
préprios (DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p. 675/676).

Percebe-se que a rentincia ao exercicio dos direitos fundamen-
tais ¢ uma problematica por demais complexa e ndo deve ser analisada,
apenas, sob a otica jusnaturalista, a qual sustenta que, por serem inatos,
ndo seriam passiveis de disposi¢do por parte do seu titular.

E necessdrio analisar diversos aspectos, desde a eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagcdes entre Estado e individuo, assim
como entre particulares, os limites de autodeterminagio e até mesmo
a desigualdade fatica, ou seja, diversas variaveis que possam impedir a
manifestagao da autonomia individual, de forma a ndo se socorrer de so-
lucdes simplistas, que desconsiderem nao apenas a realidade fatica, mas
também a peculiaridades dos diversos direitos fundamentais.

58



A saida, portanto, para esse profundo questionamento, passa
pela distin¢do entre titularidade e capacidade de exercicio dos direitos
fundamentais.

Essa distingdo legitimaria, portanto, a conduta em que o parti-
cular consentisse, dentro de um negécio juridico, na restri¢do de certas
faculdades conferidas pelos direitos fundamentais, ao passo que conside-
raria ilegitima a renuncia a sua titularidade (DAS MERCES CARNEIRO,
2020, p. 675/676).

A maioria dos estudos vai de encontro a essa possibilidade de
distin¢ao entre titularidade e capacidade, por entender que um direito
fundamental, sem que haja a possibilidade de seu exercicio, esvaziaria o
seu contetido (NOVAIS, 1996, apud DAS MERCES CARNEIRO, 2020,
p. 675/676).

Todavia, uma coisa é ter a titularidade de uma posicao juridica
de direito fundamental, e outra coisa, totalmente diferente, seria a possi-
bilidade de o individuo, concretamente, invocar essa posi¢éo, no exerci-
cio concreto das faculdades ou poderes que a compdem (NOVALIS, 1996,
apud DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p. 675/676).

Pensar diversamente é aceitar que todos os direitos
fundamentais sdo, na realidade, verdadeiros deveres fundamentais, aos
quais o individuo esta submetido, sob a tutela do Estado, em uma relagao
essencialmente paternalista e protecionista

Esse é o pensamento de Milani (2014, p. 4448), quando
diz:

A simples e pura objecdo a rentincia a direito
Sfundamental mostra-se evidente ingeréncia na
esfera privada no individuo, que merece ser
respeitado em sua dignidade e consequente
autonomia. Mostrar-se-ia  um  paternalismo
estatizante.
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Diante dessa visao, surge o seguinte questionamento: se é pos-
sivel o nao exercicio de um direito fundamental por seu titular, por que
nao seria possivel o compromisso de que nao exercera o seu direito ou
uma parte das faculdades que lhes sdo inerentes?

Se ha um ambito de liberdade que se relaciona aos direitos fun-
damentais, essa afirmagdo esta relacionada ao poder de disposicao que
esses mesmos direitos conferem ao seu titular, principalmente no que se
refere a “se”, “quando” e “como” se dard o seu exercicio (DAS MERCES
CARNEIRO, 2020, p. 676/677).

Sob esse olhar, a restrigdo ao exercicio dessa liberdade também
é uma forma de o titular do direito fundamental exercé-lo.

Portanto, o reconhecimento de que o titular de um direito fun-
damental tem autonomia para exercé-lo, segundo seus planos e projetos
de vida, advém da propria ideia de dignidade da pessoa humana e do
principio da autodeterminagio, sendo, portanto, mecanismo de efeti-
vacdo desses mesmos principios, moldando, portanto, o cerne de cada
um e de todos os direitos fundamentais, e que encontra, nesses mesmos
principios, o seu limite, sendo necessario, por consequéncia, estabelecer
em que situagdes € possivel esse consentimento e quais os pressupostos
de validade.

6. CRITERIOS PARA A VALIDADE DO CONSENSO
QUANTO A LIMITACAO AO EXERCICIO DAS
FACULDADES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E essencial, para a validade do ato juridico de limitagdo ao
exercicio de faculdades dos direitos fundamentais, que a declaragao seja
dada pelo proprio titular, sendo inadmissivel que outros o fagam (DAS
MERCES CARNEIRO, 2020, p. 677/678).
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A esse respeito, assim ensina Andrade (2001, p. 320):

...as condicoes de validade juridica da disposicdo
limitadora do exercicio de direitos, liberdades e
garantias respeitam essencialmente a garantia de
autenticidade e da genuinidade da manifestagao
de vontade do titular que justifica a restricdo ou
a ofensa; a rentincia, o acordo, o consentimento
autorizante ou aquiescente sé podem admitir-se
como fundamento legitimo de uma auto-limitagao
dos direitos fundamentais se forem o produto
inequivoco de uma vontade livre e esclarecida.

Além de ser necessario que a manifestacao de vontade seja feita
pelo proprio titular, como pressuposto de validade mais importante, essa
manifestacdo deve ser feita de forma consciente, voluntdria e livre de
qualquer tipo de coer¢io, de forma que o individuo tenha a possibilidade
de escolher entre as diversas situagdes.

Dificilmente se reconheceria como legitimo o consentimento
de restrigdes ao exercicio dos direitos fundamentais externado em situa-
¢oes de desigualdade fatica ou social (DAS MERCES CARNEIRO, 2020,
p. 678).

Segundo Andrade (2001, p. 323), devem ser consideradas as di-
ferentes situagdes relacionais, juridicas ou de fato em que pode ser pro-
duzida a autolimitagdo, sendo que a mais relevante é aquela em que ha
uma dependéncia do titular do direito autolimitado perante outro, que
pretende, acorda com a limitagdo ou dela se beneficia.

Segundo essa visdo, ndo estardo sujeitos as mesmas condigoes e
limitagdes o acordo realizado ou o consentimento declarado, respectiva-
mente, entre um cidaddo e uma autoridade dotada de poder juridico ou
de fato, ou entre sujeitos iguais.
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Nessa linha de pensamento, a eficicia dos direitos fundamen-
tais serd tanto maior quanto for o grau de dependéncia de uma parte em
relacao a outra, ou seja, quanto maior for a assimetria dessas relagdes ju-
ridicas, maior sera a incidéncia protecionista dos direitos fundamentais
(UBILLOS, 1997, p. 233 apud DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p. 678).

Depreende-se, portanto, que a autonomia da vontade tem um
espago maior quando a relagdo juridica ¢ estabelecida entre sujeitos si-
tuados em um plano de igualdade real; em casos nos quais essa simetria
nao ocorre, ou seja, quando uma das partes tem elementos suficientes
para forgar ou dobrar a vontade do outro, tal autonomia fica prejudicada
ou limitada (CARBONELL, 2006, p. 60/61).

Dessa forma, a autonomia real das partes pode ser um critério
valido e util para a resolugdo dos conflitos, de forma que quanto menor
seja a liberdade, maior sera a necessidade de protegao.

Entretanto, ainda assim, ndo estarfamos diante de uma in-
cidéncia absoluta, persistindo a necessidade de ponderar os interesses
conflitantes.

Na seara laboral, por exemplo, a incidéncia dos direitos fun-
damentais implica em restrigdo ao poder diretivo do empregador, que,
por sua vez, constitui parte inerente a liberdade da empresa, com a qual
devera ser ponderado o direito do trabalhador (DAS MERCES CARNEI-
RO, 2020, p. 678).

O segundo limite imposto pela doutrina no que se refere a li-
mitagdo ao exercicio de direitos fundamentais diz respeito a dignidade
da pessoa humana, de forma que a incidéncia dos direitos fundamentais
sera mais intensa quando a propria dignidade da pessoa humana estiver
sendo afetada, por se tratar de um valor intangivel e indisponivel, que
deve ser preservado diante de qualquer agressio (DAS MERCES CAR-
NEIRO, 2020, p. 679).
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Nessa dtica de andlise e pensamento, esta fora de discussdo que
a autonomia de vontade deve ceder sempre que estd em jogo a dignidade
da pessoa humana. Ou seja: se mediante o pretexto do exercicio da au-
tonomia da vontade se pretende, em verdade, abranger uma ofensa ma-
nifesta, humilhante, claramente anuladora da dignidade de uma pessoa,
os direitos fundamentais devem entrar em ag¢éo para invalidar o ato ou
reparar a violagdo, segundo o caso concreto (CARBONELL, 2006, p. 61).

Sob esse aspecto, devem-se levar em consideragio as diferencas
existentes entre os diversos direitos fundamentais, havendo aqueles que
dizem respeito a bens pessoais, cujo &mbito de protecgdo é estabelecido
em fun¢ao da vontade do seu titular, como no caso da inviolabilidade
de domicilio, intimidade, imagem, propriedade, etc.; diferentemente, sao
aqueles bens que, embora pessoais, dizem respeito, simultaneamente, a
valores comunitarios, a exemplo da vida, cidadania, sigilo de voto, por
exemplo (DAS MERCES CARNEIRO, 2020, p- 679).

H4, ainda, que se admitir a revogabilidade, a qualquer tempo,
do ato de disposicdo de vontade, consistente na restricdo assumida em
relagdo aos direitos fundamentais; do contrario, essa limitagdo se trans-
formaria em verdadeira rentncia a propria titularidade do direito, cons-
titucionalmente protegida, e ndo apenas a possibilidade de se externar
o consentimento ao seu exercicio durante a relagdo de trabalho (DAS
MERCES CARNEIRO, 2020, p. 679).

Em uma andlise de direito comparado, pode-se citar a decisdo
tomada pelo Tribunal Constitucional Espanhol, o qual admitiu a re-
nuncia ao exercicio de um direito fundamental por um lapso de tempo
determinado.

A decisao versava sobre clausula de convénio coletivo em que
se abria mao, durante o seu prazo de vigéncia, do direito a greve. O re-
ferido tribunal entendeu que a irrenunciabilidade de um direito ¢ algo
inquestionavel, posto que a rentincia ¢ um ato definitivo e irrevogavel;
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entretanto, o que se discutia no processo dizia respeito ao periodo de vi-
géncia da norma e nio ao direito, em si, ou seja, apenas ao seu exercicio
(STC 11/1981, de 8 de abril).

O referido Tribunal, embora nao admita a rentincia a titularida-
de do direito, aceita a limitagao temporal ao seu exercicio, especialmente
em situagdes nas quais a autorrestricdo ocorra em troca de vantagens,
ressalvando-se as necessarias limitagdes impostas ao proprio desenvolvi-
mento da atividade laboral, sem as quais ela nao subsistiria, hipdtese em
que a propria restrigdo ja restaria implicita aos préprios contratos, sendo
inexigiveis compensagdes ou clausulas que, expressamente, indicassem o
consentimento do obreiro (STC 99/1994, de 11 de abril).

No Brasil, a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal (STF), ainda
que nao se refira a direitos trabalhistas, diz respeito, igualmente, a direi-
tos fundamentais, quais sejam: a inafastabilidade da jurisdi¢ao e o amplo
acesso a justica e pode ser verificada, por exemplo, no julgamento da
constitucionalidade da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307, de 23 de setem-
bro de 1996), em um recurso em processo de homologacdo de sentenga
arbitral estrangeira (SE 5206).

Inicialmente, a a¢do havia sido negada. Posteriormente, com a
edi¢do da Lei de Arbitragem, em 1996, possibilitou-se a dispensa da ho-
mologagdo inicial do pacto no pais de origem.

No julgamento do recurso, portanto, o STF entendeu ser pos-
sivel que as partes, diante do julgamento de questdes patrimoniais, por-
tanto, disponiveis, conforme salientou o ministro Carlos Velloso, podem
renunciar ao seu direito fundamental de acesso a justica.

Nas palavras do eminente ministro, citando parecer do Procu-

rador-Geral da Republica, “direito de acdo” nao quer dizer “dever de agdo
judicial”

64



O Tribunal, portanto, por unanimidade, proveu o agravo para
homologar a sentenga arbitral, conferindo eficicia ao pacto formulado
entre particulares no estrangeiro, com eficacia de titulo executivo em
territdrio nacional.

7. CONCLUSAO

Diversas mudancas conceituais nos postos de trabalho, especial-
mente em tempos de pandemia, levaram os trabalhadores a um certo iso-
lamento, na medida em os mesmos ja nao sao mais vistos como partes de
um todo, uma vez que as atividades desenvolvidas em um setor tendem
a serem cada vez mais independentes umas das outras.

A minimiza¢ao da consciéncia de classe e o esvaziamento do
patio da empresa, em certa medida maximizados pelo reconhecimento,
dado a cada trabalhador, como um ntcleo individualizado em relagdo aos
demais trabalhadores, requerem um esforgo no sentido de recuperar nao
apenas a sua unidade, mas a sua propria liberdade, a fim de enfatizar os
seus direitos fundamentais.

Nessa 6Gtica, os contratos de trabalho servem cada vez menos
para expressar as desigualdades e oposicao de interesses entre as partes
contratantes e cada vez mais para maximizar a desigualdade entre os
proprios trabalhadores, em razdo da necessidade de qualificacdo, cada
vez maior, da mao de obra e dos valores individualistas que impregnam
as atividades atuais.

Entretanto, se é certo que a maior personaliza¢do da relagao de
trabalho resultou em uma transformagao no mundo trabalhista, ndo sdo
poucas as vozes que pensam ser essa, na verdade, uma forma artificial de
incrementar as faculdades unilaterais das empresas.
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Nesse sentido, a revaloriza¢do da autonomia individual do tra-
balhador e a maior flexibilidade das condigoes de trabalho sdo exigéncias
que até podem vir a atender aos interesses de determinados trabalhado-
res, mas apenas quando atendem aos interesses da propria empresa, de
sorte que o nucleo central ndo é o individuo/trabalhador, tampouco a
légica tradicional de interesses contrapostos, simbolizada pelo contrato
de trabalho, mas apenas uma coincidéncia de interesses dos obreiros com
os fins organizacionais da empresa e sua estrutura de atuagao.

O que se percebe, de concreto, é que a questdo nao ¢ de fa-
cil solugao, pois uma das visdes poderia ser a de que toda e qualquer
liberdade inserida no contrato de trabalho, fruto de imposicéao estatal,
as quais o empregado e o empregador apenas adeririam, seria uma
maldi¢ao; por outro lado, em um aspecto diametralmente oposto, com
apoio no formalismo classico exacerbado, haja a tendéncia de dar ares de
legitimidade a toda e qualquer clausula pactuada, fruto da manifestagao
livre da vontade, raciocinio que levaria a aceitagdo de toda e qualquer
clausula na qual o trabalhador renunciasse ao exercicio de um direito
fundamental.

A percepcido da autonomia individual como instrumental para a
andlise da restri¢do ao exercicio dos direitos fundamentais, portanto, deve
levar em consideracio a forca ou a debilidade do trabalhador, individual
e isoladamente considerado.

Dessa forma, um trabalhador que, por suas singulares condi-
¢Oes, possua forga suficiente para negociar as melhores condi¢des de
trabalho, ndo deve ser igualado a outro que, pela precariedade de seu
trabalho ou modalidade de contrato, carega, por si mesmo, de for¢a nego-
ciativa. Nesse ultimo caso, a autonomia individual servira para legitimar,
em verdade, a determinagdo pejorativa das condi¢oes de exercicio dos
direitos fundamentais, impostas de maneira unilateral pelo empregador.
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Assim, a andlise deve ser feita casuisticamente, verificando se
a clausula é expressa, com redagdo clara, sem vicios de consentimento e
com determinagdo do prazo, o que, na pratica, poderia gerar algum tipo
de empecilho quanto aos contratos a prazo indeterminado, hipotese em
que, ainda assim, devem ser interpretadas de forma restritiva.

Por sua vez, clausulas genéricas, fixadas em abstrato ou para o
futuro ou quando, equivocadamente, ndo haja uma contrapartida em fa-
vor do trabalhador, devem ser vistas com reticéncias, situagdes nas quais
equivalera a uma verdadeira imposi¢ao por parte do empregador, sendo
irrelevante o consentimento especifico do obreiro.
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RESUMO

O artigo pretende elucidar os contornos do trafico humano
para fins de trabalho escravo, a partir de paradigmas consagrados no
bloco normativo internacional de prote¢do aos direitos humanos do
trabalhador e a influéncia desses instrumentos, em especial do Pro-
tocolo de Palermo, no ordenamento juridico nacional. Nesse cena-
rio, despontam como luzes ao estudo os direitos a vida, a liberdade, a
igualdade, ao trabalho decente e, ainda, a garantia de ndo submissao
a tratamento desumano e degradante. Adotou-se o método deduti-
vo, com apoio em pesquisa bibliografica. Estudou-se a legislacao na-
cional, constatando-se que esta promoveu uma ampliagdo no espectro
de protecdo, antes restrito a liberdade individual, passando a alcancar
a dignidade da pessoa humana em sua plenitude, com fins a eliminar
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a impunidade. Revelou-se a face da escravidao contemporénea no Bra-
sil. Por fim, concluiu-se que a criminaliza¢io e a responsabiliza¢ao ci-
vil, individual e especifica, sdo insuficientes para erradicar o trafico de
pessoas e o trabalho escravo, sendo necessarias medidas estatais mais
amplas, por intermédio da implementagdo de acdes articuladas atinen-
tes a fiscalizagdo, a eliminac¢ao de desigualdades sociais e & conscienti-
zacdo da sociedade acerca dos contornos desses ilicitos e dos patama-
res civilizatérios minimos que garantem o direito ao trabalho digno.

Palavras-chave: Trafico Humano. Protocolo de Palermo. Trabalho Escravo Contempora-

neo. Trabalho Decente. Direitos Humanos.

Introducao

Com o presente trabalho, pretendemos estudar o fenémeno do
trafico de pessoas, para fins de trabalho escravo, tomando como paradig-
mas os direitos a vida, a liberdade, a igualdade, ao trabalho decente e a
garantia de ndo submissdo a tratamento desumano e degradante, defendi-
dos pela comunidade internacional como verdadeiros baluartes contra a
superexploragdo do ser humano. Utilizamos o método dedutivo, esteado
em pesquisa bibliografica.

Iniciaremos nosso estudo, contextualizando o trafico de pes-
soas e o trabalho em condi¢des andlogas as de escravo, no Brasil, como
consequéncias de uma estrutura social lastreada em valores herdados do
sistema de colonizagdo. Veremos, assim, que a sociedade brasileira tem
arraigados em seu cerne o autoritarismo, a discriminacéo, a exploragao
do ser humano, a concepgao de superioridade da raga branca e a vulne-
rabilidade dos negros e indigenas, como fatores que contribuem para o
trafico humano e para o trabalho escravo.
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Posteriormente, estudaremos o trafico humano, para fins de
trabalho escravo, a partir de instrumentos internacionais, donde extrai-
remos a interpretagao que esses fendmenos sao repudiados pelo Direito
Internacional, que estabelece normas que propugnam pelo combate e
erradicacio dessas praticas.

Em um momento seguinte, adentraremos no ordenamento jurl’—
dico nacional e vislumbraremos os desafios vencidos pelo legislador para
alcangar de forma mais ampla as praticas ilicitas do trafico de pessoas e
do trabalho em condigdes analogas as de escravo. Observaremos que o
bem juridico, protegido pela legislacao penal, deixa de ser unicamente a
liberdade, para alcangar a dignidade humana em sua completude.

Destacaremos, mais adiante, que o trabalho escravo no Brasil
possui diversas faces e que ingressa na cadeia produtiva de grandes em-
presas, ensejando precarizagdo generalizada das condi¢des de trabalho,
na medida em que a concorréncia vé-se obrigada, para prosseguir com o
funcionamento de suas atividades, a reduzir os custos com base em mao
de obra escrava, adotando, assim, praticas nefastas a coletividade.

Concluiremos nosso estudo constatando que a criminalizagao
e a responsabilizagao civil, individual e especifica, sdo insuficientes para
erradicar o trafico de pessoas e o trabalho escravo, sendo necessarias
medidas estatais mais amplas, por intermédio da implementagdo de um
conjunto de agdes articuladas atinentes a fiscalizagao, a elimina¢ao de
desigualdades sociais e dos fatores que tornam o ser humano vulneravel,
a conscientizacdo da sociedade acerca dos contornos desses ilicitos e dos
direitos trabalhistas que garantem o trabalho digno, e o mais desafiador
nesse cenario: o acolhimento da vitima com sua inclusdo no mercado de
trabalho, a partir da educagdo, da profissionaliza¢do, da promogao da
livre iniciativa e da criacdo de novos postos de trabalho. Compreende-
remos, finalmente, que desta forma evitaremos que novos seres huma-
nos venham a se tornar vitimas do trafico humano para fins de trabalho
escravo.
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Trafico de Pessoas para fins de Trabalho Escravo: Um
dilema humano nao resolvido pelo tempo

O processo colonialista teve como um de seus elementos pro-
pulsores a mao de obra escrava, proveniente do trafico humano. Esse
sistema tinha a finalidade precipua de extrair a riqueza dos territorios
colonizados, de modo que os recursos naturais e humanos das colonias
eram empregados para robustecer o patrimdnio dos colonizadores.

E nesse contexto, de extrema exploragio econdmica, que se
situa o Brasil Colonia de Portugal (1530-1822), bem como, o trafico de
negros da Africa, para fins de trabalho escravo em atividades coloniais
de mineracgao e agricultura. O trafico e a escraviddo adentraram pelo
Brasil Império (1822-1889), vindo o primeiro a findar em 1850, com a
Lei Eusébio de Queiroz; enquanto que a aboli¢ao da escravatura somente
veio a ocorrer em 1888, com a Lei Aurea.

Dentre as consequéncias do processo de colonizagao e impe-
rialismo para os povos colonizados estdo a escravizacio, o exterminio
dos povos indigenas e africanos, o eurocentrismo e a difusao de ideias
de superioridade de raca e cultura (SANTOS; LUCAS, 2019, p.39-45).

A sociedade brasileira, dessa forma, é estruturada na exploragdo
do ser humano, na superioridade de raga, no autoritarismo, na discrimi-
na¢ao, bem como, na extrema vulnerabilidade dos povos negros e indi-
genas. Esses fatores (e valores) sdo tao arraigados em nossa sociedade,
a ponto de atravessarem o tempo, confluindo hoje para a formacgao do
fenomeno denominado de escravidao contemporanea.

[...] comumente vdrias atividades agricolas sdo
desempenhadas tal qual na época da colonizagdo
do pais, com pouca evolugdo na estrutura
hierdrquica e no fornecimento de equipamentos
de protecao, sendo comum percebermos em
muitos Estados a permanéncia da figura dos
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“feitores” e dos sistemas de barracao. (...) essa
realidade comprova a manutengdo de uma
arraigada cultura escravocrata e elitista, revelada
em mitos como “0 homem ristico é mais bruto”,
“para pobre qualquer coisa basta”, “os ruricolas
estdo acostumados com isso”, e por ai vai...

[..]

A toda evidéncia, a lei determina o direito
dos trabalhadores, ndo sua classe social. No
meio rural, todavia, justamente pelo aspecto
cultural que ronda certas mentalidades de maus
empregadores, hd uma aceita¢do de exploragdao
como inerente a atividade e, dessa forma,
muitos permanecem “deitados eternamente em
berco espléndido™ e ndo se movem para alterar
a realidade. Nao raro, portanto, as condigoes
degradantes de trabalho sdo a regra em
determinadas culturas agricolas, ao ponto desta
subscritora batizar, em certos nichos, a condigdo
andloga a de escravo de “escravidao perpetuada”
e ndo “escraviddo contempordinea” (FARIAS,
2015, p.266-267).

Percebemos que a procura desenfreada pelo lucro, sem respeito
aos direitos humanos, sempre foi e continua sendo o principal fator a for-
magao e a permanéncia dos fendmenos do trafico humano e do trabalho
em condi¢des analogas as de escravo.

Nessa ordem, temos que uma das finalidades do trafico humano
¢ o trabalho escravo, enquanto que o trafico de seres humanos é um ins-
trumento para se obter o trabalho em condi¢des analogas as de escravo.
Sao fendmenos que dao uma ideia de conectividade e interdependéncia.

No trdfico de pessoas observa-se a questdo sob o
ponto de vista mercadolégico, em que existe uma
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transagao baseada na exploragao do ser humano e
na consequente vulneracgao de direitos humanos.
No trabalho escravo, o tema é analisado sob uma
perspectiva_do_modelo produtivo, centrado na
primazia do trabalho, no qual ocorre um desvio de
finalidade redundando em wma mercantilizagdo
da forca do trabalho humano (VILLATORE;
WULFING, 2017, p. 93, grifos nossos).

No mundo contemporaneo e globalizado, no entanto, as relagoes
humanas se tornaram cada vez mais complexas, em virtude dos avangos
do conhecimento e das novas tecnologias. Em compasso com essas mu-
dancas experimentadas pela sociedade, as violagdes a direitos humanos
também assumiram novos tracos, como o trafico humano e o trabalho

escravo contemporﬁneo.

Foi necessdrio que o Direito, como instrumento de regulamenta-
¢do do comportamento humano, atualizasse os contornos normativos que
elucidam o conceito de trafico de pessoas, para fins de trabalho escravo.
Examinaremos, a partir de agora, as normas internacionais e nacionais
que tratam desses dilemas experimentados pela sociedade.

O trafico humano e o trabalho escravo no contexto
das normas internacionais

Do bloco normativo internacional de protegdo aos direitos hu-
manos, despontam os tratados internacionais que visam garantir o direito
a vida, a liberdade, a igualdade e ao trabalho decente, como paradigmas
que nos ajudam a identificar os contornos juridicos e a manifestagao fa-
tica do trafico de pessoas para fins de trabalho escravo. Da interpretagao
sistematica desses instrumentos normativos, extraimos que a pratica do
trafico humano e da escravido é repudiada de forma absoluta pelo Direi-
to Internacional, na medida em que foram estabelecidos parametros nor-
mativos que rechagam a sujei¢ao extremada de um ser humano a outro.
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Destacamos, a principio, os documentos internacionais de pro-
tecao genérica aos direitos humanos, dentre os quais, a Declaragao Uni-
versal dos Direitos Humanos - DUDH que em seu Artigo 4° estabelece:
“Ninguém serda mantido em escravidao ou servidao; a escravidao e o tra-
fico de escravos serdo proibidos em todas as suas formas”. Por sua vez, os
Artigos 23 e 24 da DUDH fixam os direitos basicos dos trabalhadores,
indicando condigdes minimas de trabalho que, se ndo respeitadas, sdo o
caminho para que se entenda pela degradagéo caracteristica do trabalho
escravo.

Embora a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos tenha
natureza de recomendagéo, o seu conteudo se impoe a todos os entes
internacionais, por dizer respeito a direitos inerentes aos seres humanos,
sendo despicienda a positivagdo desses direitos em instrumentos formais.
Como ensina José Claudio Monteiro de Brito Filho (2017, p.46):

A DUDH, apesar de ser, nas palavras de
Fdabio Konder Comparato, tecnicamente “uma
recomendacdo que a Assembleia Geral das Nagoes
Unidas faz aos seus membros”, ndo é destituida
de for¢a vinculante, visto que: “Reconhece-se
hoje, em toda parte, que a vigéncia dos direitos
humanos independe de sua declaracio em
constituigoes, leis e tratados internacionais,
exatamente porque se estd diante de exigéncias
de respeito a dignidade humana, exercidas contra
todos os poderes estabelecidos, oficiais ou nao.”

Outros dois instrumentos genéricos devem ser mencionados
acerca do objeto do nosso estudo: o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos — PIDCP e o Pacto Internacional sobre Direitos Eco-
ndémicos, Sociais e Culturais - PIDESC, ambos ratificados pelo Brasil
em 1966. O primeiro traz normas proibitivas das praticas do trafico de
pessoas, escravidao e servidao (Artigo 8° do PIDCP); enquanto que o
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segundo aponta as condi¢des de trabalho justas e favoraveis (Artigos 6°
a 9° do PIDESC).

No Continente Americano, a proibi¢do da escravidao, da ser-
vidao e de trabalhos for¢ados restou também consignada no Pacto de
Sdo José da Costa Rica (Artigo 6°), enquanto que os patamares minimos
trabalhistas, fixados pelo PIDESC, foram repetidos no Protocolo de Sdo
Salvador (Adicional ao Pacto de Sdo José da Costa Rica).

Por outro lado, ha instrumentos internacionais de protegédo es-
pecifica aos direitos humanos que tratam do trabalho escravo e do trafico
de seres humanos.

A Convengao da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) so-
bre Escravatura de 1926 (Decreto n. 58.563, de 01-06-1966) estabelece
o conceito de trabalho escravo lastreado na ideia de que uma pessoa se
torna propriedade de outrem. Assim é que o Artigo 1°, § 1°, da referida
norma internacional dispde que “A escravidao é o estado ou condigao de
um individuo sobre o qual exercem, total ou parcialmente, os atributos
do direito de propriedade” Enquanto que a Convengdo da ONU Suple-
mentar sobre Aboli¢cdo da Escravatura de 1956 (também promulgada pelo
decreto antes mencionado) ao tratar da escravidao, destaca o conceito de
serviddo como sujei¢do de um individuo a outro, em razdo de dividas ou
em virtude de lei, costume ou acordo.

Ja a Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT coloca o seu
enfoque na expressao trabalho for¢cado ou obrigatdrio, conceituando-o
como todo trabalho ou servigo exigido de outrem, sob ameaca de apli-
cacdo de alguma penalidade e para o qual ndo se tenha oferecido espon-
taneamente (Convengao 29 da Organizagao Internacional do Trabalho,
promulgada pelo Decreto n. 41.721, de 25-06-1957, consolidado pelo De-
creto n. 10.088 de 05 de novembro de 2019). Além disso, a Convengao
105 obriga aos estados partes a abolirem o trabalho forgado (Decreto n.
58.822, de 14-7-66).
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Por sua vez, as Convengdes 29 e 105 da OIT, em conjunto com
as Convengdes 87 e 97 (liberdade sindical), 138 (proibi¢ao de trabalho
abaixo de idade minima) e 182 (proibigdo e eliminagao das piores formas
de trabalho infantil), e 100 (igualdade de remuneragdo entre homens e
mulheres) e 111 (proibi¢ao de discriminagdo em matéria de emprego)
formam o que se denomina de instrumentos fundamentais da OIT.

Desse arcabougo normativo internacional que trata das condi-
¢oes minimas de trabalho e da proibicdo da escraviddo é possivel apreen-
der a concepgiao de trabalho decente, antitese do trabalho em condi¢oes
analogas as de escravo, que, na li¢do de BRITO FILHO, consiste no con-
junto minimo de direitos trabalhistas indispensaveis a assegurar a digni-
dade humana, atinentes a existéncia propriamente dita de trabalho, a li-
berdade de trabalho, a igualdade no trabalho, ao trabalho com condi¢oes
justas, incluindo a remuneragéo, e que preservem a satude e a seguranca
do trabalhador, a proibi¢ao do trabalho da crianga e as restrigoes ao tra-
balho do adolescente, a liberdade sindical e a prote¢do contra os riscos
sociais (2017, p.43).

Especificamente no que concerne ao tréfico de seres humanos,
cumpre realgarmos o Protocolo Adicional a Convencio das Na¢des Uni-
das contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencao, Re-
pressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em especial Mulheres e Crian-
¢as, denominado de Protocolo de Palermo. Por intermédio do Protocolo,
a comunidade internacional decidiu ser necessario que os estados signa-
tarios adotem uma legislacao que criminalize o trafico de pessoas, pro-
movam politicas publicas de assisténcia e protecdo as vitimas, fazendo-se,
ainda, imperioso o combate e a prevencdo do trafico de seres humanos.

Nos termos do Protocolo de Palermo, ratificado pelo Brasil e
promulgado pelo Decreto n. 5.017, de 12 de margo de 2004, o trafico
humano envolve o recrutamento, a mercantilizagdo e o deslocamento
de pessoas de um espago geografico para outro, com propdsito de
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exploragdo, incluindo-se nesta a exploracio sexual, a reducio a condigdo
analoga a de escravo e a remogao de 6rgéos.

A vulnerabilidade humana decorrente de condigoes precarias de
vida é a principal causa do trafico de pessoas. No entanto, este fendme-
no pode ocorrer dissociado da concepgdo de vulnerabilidade, quando se
recorre a ameaqa, ao uso da forca ou a outras formas de coacéo, ao rapto,
a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade. Realgamos também que,
para o Protocolo de Palermo, é irrelevante o consentimento da vitima de
trafico de pessoas para fins de exploragdo de qualquer natureza (Artigos

« »

30, “a” e “D”, do Protocolo de Palermo).

Percebemos que as normas internacionais analisadas represen-
tam um esforgo conjunto da comunidade internacional em solucionar
dilemas contemporéaneos que afrontam os direitos a vida, a liberdade, aos
patamares minimos trabalhistas, dentre os quais o que consiste objeto do
nosso estudo: o trafico dos seres humanos para fins de trabalho escravo.

Esse bloco normativo tem o escopo de obstar a superexploragio
do ser humano trazendo reflexos aos ordenamentos internos de diversos
estados signatarios. No Brasil, as normas internacionais estudadas fun-
damentaram a alteragao do Artigo 149 do Cédigo Penal pela Lei 10.803
de 11-12-2003, assim como, a inclusdo do Artigo 149-A pela Lei 13.344
de 06-10-2016, que tratam, respectivamente, dos crimes de trabalho em
condigoes andlogas as de escravo e de trafico de pessoas.

Trafico de pessoas para fins de trabalho escravo no
ordenamento brasileiro: desafios e mudancas

Sob perspectiva do ordenamento juridico nacional, é importan-
te realcarmos que a Constituicdo Federal de 1988 garante, dentre outros
direitos fundamentais, os direitos a igualdade, a vida, a liberdade e a nao
submissdo a tratamento desumano e degradante (Artigo 5°), assim como,
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os patamares minimos trabalhistas e indisponiveis (Artigo 7°), que asse-
guram o direito ao trabalho digno. Esse conjunto de direitos fundamen-
tais serve como norte a identificacdo do trafico humano e da escravidao
contemporanea.

No Brasil, o trabalho escravo assume varias feicdes, mas, o que
se observa comumente ¢ a existéncia de trafico de pessoas na origem.
Mostrou-se, assim, um grande desafio legislativo alcangar aqueles que
promovem essas praticas ilicitas, recrutando trabalhadores em pequenas
cidades do interior, utilizando-se de promessas enganosas. Outro desafio
legislativo foi criminalizar a conduta de manter trabalhadores submetidos
a jornadas exaustivas e a condi¢des degradantes, pois apenas o ato de res-
tringir a liberdade, por meio do trabalho for¢ado, era considerado crime.
Fazia-se necessario quebrar grilhes, rompendo com visdes vinculadas
a uma cultura colonialista escravocrata e utilizar o Direito como instru-
mento de evolugio social e de conscientiza¢ao da sociedade.

O Brasil comegou a ouvir falar das novas formas
contempordneas de escraviddo na década de
70, quando Dom Pedro Casalddliga, grande
defensor dos direitos humanos na Amazénia,
fez as primeiras deniincias sobre a existéncia de
formas desumanas de exploragdo de milhares de
brasileiros na esquecida regido Norte. Relatos
chocantes de maus tratos a trabalhadores,
espancamentos, mortes e as Mmais perversas
atrocidades cometidas aquelas pessoas que eram
aliciadas e seduzidas para desbravar a qualquer
custo a regido, eram descritas desde entao.
Durante anos, a Comissdo Pastoral da Terra (CPT)
denunciou fazendas ligadas a empresas nacionais
e multinacionais que cometiam o crime no Sul do
Pard. Entretanto, o grito constante e indignado
parecia ecoar no siléncio das autoridades (AUDI,
2006, p. 75).
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Em nosso pais, abolimos a escraviddo em 1888, mas, desde en-
tdo, ndo foram implementadas politicas efetivas, capazes de eliminar de-
sigualdades. Houve a emancipagdo e a libertagdo dos cativos do ponto de
vista juridico. Entretanto, ndo existiram reais mudangas na estrutura so-
cial que acompanhassem a abstrata alteracdo da lei. Essas camadas sociais
permaneceram a margem do processo politico, restando-lhes tao somente
a opcdo de aceitar trabalhos e condicoes de vida precarios.

O sistema discriminatoério e, porque nao dizer, escravocrata,
atravessou os tempos, assumindo novos contornos. Hodiernamente,
o poder se conserva nas maos de grupos hegemonicos, detentores dos
meios de produgio, que ndo tém (e nunca tiveram) quaisquer interesses
em promover profundas mudangas sociais, na medida em que se utilizam
dessa mao de obra precarizada em seus negdcios. Os grupos minoritarios
ndo encontram ampla representacdo nas esferas de poder e o Direito,
como instrumento de regulagio social, acaba por nao refletir interesses
das classes menos favorecidas.

Em um contexto social com tais caracteristicas, o que tinhamos
em nosso ordenamento juridico era pouco e a simples ratificagdo a trata-
dos internacionais, inclusive, ao Protocolo de Palermo em 2003, mostra-
va-se insuficiente. Eram necessarios avancos na legislagao, que tratassem
com mais rigidez as condutas de superexploragdo humana. Fazia-se im-
prescindivel criminalizar o trafico de pessoas e ampliar os contornos do
crime de trabalho escravo, providéncias que deveriam ser acompanhadas
de correspondentes politicas publicas de prevengdo e combate.

A escraviddo contemporanea no Brasil entdo persistia e ainda
insiste, de forma mais cruel e sutil que aquela abolida pela Princesa Isabel
em 1888: 0s escravos modernos sao pessoas descartaveis, sem valor agre-
gado a produgao - simplesmente nao custam nada, ndo valem nada e por
isso, nao merecem segundo uma légica puramente econdmica nenhum
tipo de cuidado ou garantia de suas vidas.

O fenémeno acontece com mais frequéncia,
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sutilmente nos rincoes distantes do meio
rural brasileiro, sem que a sociedade tenha
conhecimento e acredite na perversidade de sua
prdtica. Persistem situagoes em que milhares de
brasileiros vivem sem liberdade, milhares de
quilometros dos seus municipios de origem, no
meio da floresta, sem que tenham a possibilidade
de fugir ou deixar as fazendas, rompendo, assim,
essa relagdo fraudulenta de trabalho (AUDI,
2006, p.76-77).

Inobstante, mesmo diante desse cenario, algumas janelas come-
caram a ser abertas, fazendo entrar luzes em nosso ordenamento juridico.
Algumas vozes comegaram a ser ouvidas, em decorréncia de lutas sociais
inerentes a0 homem na busca de dignidade. Essa, alids, é uma das maio-
res problematicas contemporaneas: reconhecer que os direitos humanos
ndo sdo apenas aqueles positivados em instrumentos formais, mas, sim,
o direito vivo, em eterna transformacio, como manifestacdo de resistén-
cia de um sistema que dilui e destréi individuos. Nessa senda, os direi-
tos humanos nao podem ser congelados em normas juridicas abstratas,
devendo ser acompanhados de sistema de garantias efetivas em todos os
niveis. Esses direitos nao sio estaticos, na medida em que estdao sempre
em evolucido (SANTA CATARINA, 2017, p.120).

A degradagao do trabalho escravo, no mais das vezes, com tra-
fico de pessoas na origem, ecoou, a tal ponto, que o Brasil foi denuncia-
do, em 1994, perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
razdo do caso José Pereira, vindo, posteriormente, a celebrar acordo em
2003, através do qual se comprometeu a instituir politicas de combate e
erradicagdo desse fendmeno escravizador, tdo violento com os brasileiros
mais humildes.

‘A motivagdo para o reconhecimento feito pelo
Presidente Luis Indcio Lula da Silva adveio do
fato de um trabalhador brasileiro, José Pereira,
de 17 anos, ter sido alvejado por arma de fogo, em
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setembro de 1989, quando da tentativa de evasdao
de cativeiro existente na Fazenda Espirito Santo,
localizada no Estado do Pard, onde era mantido
com outros 60 colegas para a prestagio de
servigos em condigoes andlogas a de escravidao.
No evento, o trabalhador sofreu ferimentos em
uma das mdos e em um dos olhos, ocasionando-
lhe sequelas permanentes, tendo seu colega, de
alcunha “Parand”, perdido a vida. Os criminosos
ndo foram punidos em decorréncia da prescrigao
retroativa, ja que houve o transcurso do tempo
previsto para o término do Inquérito Policial
e o oferecimento da dentincia ao Judicidrio. A
impunidade gerou a deniincia junto a Corte
Interamericana, o que provocou a entabulagdo de
um acordo com esta, através do qual o Brasil se
comprometeria a adotar medidas de combate a
mortalidade de trabalho escravo contemporineo
em seu territorio. Desse compromisso origina-se
o primeiro Plano Nacional para a Erradicagdo
do Trabalho Escravo” (FAVERO FILHO, 2010,
p.259).

Desde a dentincia perante a Corte Interamericana, o Estado Bra-
sileiro comegou a adotar medidas para erradicacdo do trabalho escravo
contemporaneo e, ja em idos de 1995, sdo instituidos Grupos Especiais
de Fiscalizagao Mével no ambito do Ministério do Trabalho e Emprego,
destinados a deflagrar operagoes de combate. Foram resgatados mais de
52 mil trabalhadores em todos os estados do Brasil, nas zonas rurais e
urbanas.

A partir de entdo, uma série de agdes estatais sio empreendi-
das. Em 1998, a Lei 9.777 (de 29-12-1998) altera o artigo 203 do Codigo
Penal, ampliando a caracterizagdo do crime de fraude a direitos traba-
lhistas, para incluir as figuras do truck system e da coagao por retengao
de documentos; a mesma lei acresce dispositivos ao artigo 207 do CP,
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para alargar a tipificagdo do crime de aliciamento de um local para outro
do territério nacional, com fins a combater as atividades dos aliciadores
(gatos). Em 1990, sao apresentadas propostas de Emenda Constitucional
para alteragdo do artigo 243 da Constitui¢ao Federal, com o escopo
de autorizar a desapropriagdo de propriedades onde fosse constatado
trabalho escravo (alteragao constitucional que efetivamente veio a ocorrer
em 2014, com a EC 81 de 05-06-2014).

Em 2002, a Lei do Seguro Desemprego (Lei n. 7.998 de 11-01-
1990) é alterada pela Lei n. 10.608 de 20-12-2002, para incluir o Artigo
2°0-C e assegurar o beneficio a trabalhadores resgatados de trabalho em
condigdes analogas as de escravo.

Por sua vez, no ano de 2003, foi instituida a Comissao Nacio-
nal de Erradicacdo do Trabalho Escravo, CONATRAE, coordenada pela
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia voltada para o planeja-
mento conjunto (Estado e sociedade civil organizada) e o monitoramento
de politicas de combate ao trabalho escravo. No ano seguinte, o entao
Ministério do Trabalho e Emprego (atual Ministério do Trabalho e Pre-
vidéncia), editou a Portaria MTE 540 de 15-10-2004, criando a lista suja
de empregadores, com fins a dar publicidade as pessoas fisicas e juridicas
que se utilizam de trabalho escravo, impedindo-as de obter determinados
incentivos fiscais.

Em 2005, é instaurado o Pacto Nacional pela Erradicac¢éo do
Trabalho Escravo, elaborado na Secretaria Especial dos Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica. Por seu intermédio, as empresas de grande
peso econdmico sdo instadas a assumirem compromisso de impor san-
¢des econdmicas a empreendimentos que se utilizam de trabalho escravo
em sua cadeia produtiva. Nesse sentido, institui¢des financeiras tém ne-
gado financiamentos a empresas cadastradas na lista suja.
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Nesse cenario, foi também imprescindivel endurecer a legislagdo
penal em face daqueles que tiravam proveito do trabalho escravo, o que
ensejou as alteragdes no Codigo Penal Brasileiro.

Os avancos da legislacao penal para vencer os
desafios do trafico humano e da escravidao
contemporanea

A impunidade é um dos fatores que favorecem o trafico humano
para fins de trabalho escravo. Para cumprir os compromissos internacio-
nais assumidos, o Brasil precisou avancgar e vencer desafios legislativos,
com fins a punir os maus empregadores que se serviam desses expedien-
tes, inclusive, aqueles que estao no topo de cadeias produtivas. A amplia-
¢do das hipdteses descritas no Artigo 149 do CP e a inclusao do Artigo
149-A no mesmo diploma legal foram estratégias adotadas pelo ordena-
mento juridico para solucionar o problema da impunidade.

O conceito de trabalho escravo esteve, inicialmente, vinculado
a ideia de auséncia de liberdade do individuo que o realizava, a visdo de
que o homem, em tais condig¢des, era mera propriedade. A concepgao de
escravidao se limitaria, nesta perspectiva, ao estado de sujei¢do humana,
em fungdo do qual se exerceriam sobre o homem, total ou parcialmente,
o direito de propriedade. Essa é a linha da Convengao n. 29 da OIT.

Nessa vertente, a redagdo anterior do artigo 149 do Cédigo Pe-
nal limitava o alcance do crime de reduc¢ao a condi¢des andlogas as de
escravo as situagdes em que o trabalho era for¢ado, por intermédio de
restricao de liberdade. O bem juridico tutelado era a liberdade individual.

A Lei 10.803 de 11-12-2003 alterou a redagao do artigo 149 para
incluir condutas que afetam nao apenas a liberdade individual do traba-
lhador, mas todos os atributos da personalidade humana e de sua digni-
dade. Eis o teor da nova redagéo:
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Art. 149. Reduzir alguém a condicdo andloga a de
escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados
ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o
a condigoes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomogao
em razdo de divida contraida com o empregador
ou preposto

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

§ 12 Nas mesmas penas incorre quem:

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

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

$ 2¢ A pena é aumentada de metade, se o crime é
cometido

[ — contra crianga ou adolescente;

LI — por motivo de preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou origem.

Como ¢é possivel observarmos, o delito passou a abranger nao
apenas hipoteses em que o ser humano tem restringida a sua liberda-
de, mediante trabalho forcado ou servidio por dividas, mas, também, o
trabalho sujeito a condigdes degradantes e a jornadas exaustivas. Desse
modo, a tutela juridica passa a alcangar a dignidade, pois a escravidao
avilta todos os aspectos de plenitude do ser humano.

O tipo penal atual fala do trabalho for¢ado e da
restricdo de locomo¢do em razao de divida, que
sdo as duas hipdteses que jda eram defendidas
pela redagao anterior; com base na visao cldssica
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e na Convengdo 29 da OIT, mas acrescentou dois
aspectos que vao além dos parametros minimos
normatizados pela Organizagdo Internacional
do Trabalho, ampliando o eixo de protecio da
liberdade para a dignidade humana, que sdo
jornadas exaustivas e condigoes degradantes de
trabalho (FARIAS, 2015, p.258).

Necessdrio, assim, fazermos uma incursiao sobre cada um des-
ses elementos de identificagao do trabalho em condi¢des analogas as de
escravo.

Elementos de identificacdo do trabalho escravo
contemporaneo, a luz da legislacdo brasileira

- Trabalho forcado

Trabalho forcado é aquele do qual exsurge a sujeigdo pessoal
do trabalhador, obtida por autotutela proveniente da superioridade eco-
nomica do empregador escravocrata moderno. A caracterizagao desse
trabalho exige que o trabalhador seja coagido a prestagdo de servigos ou
a permanéncia da prestacdo. Essa coacgdo pode ser fisica (restricdo da
liberdade de ir e vir por meio da forga ou da violéncia corporal), moral
(utiliza¢do da vulnerabilidade social e econémica do trabalhador como
artificio para a contratagdo ou manuten¢ao do vinculo) ou psicolégica
(ameacas expressas ou veladas). (CAVALCANTI; KALIL; FABRE; NO-
GUEIRA, 2015, p. 239).

- Restricao da locomoc¢ao, em raziao de dividas

Escravidao por divida (truck system) é aquela em que o empre-
gador se utiliza do sistema de barracao, retendo (parcial ou integralmen-
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te) o salario do empregado. O empregador, aproveitando-se da ingenui-
dade e falta de informagéo dos trabalhadores, vende produtos de higiene
pessoal, alimentos, ferramentas e equipamentos de prote¢ao a precos in-
flacionados, de modo que o empregado se mantém vinculado por meio
de dividas. A serviddo por divida pode decorrer, ainda, da cobranga in-
justa e desproporcional de pagamento da moradia, despesas de viagens
(transporte e hospedagem até o local de trabalho, nos casos em que o
trabalhador provém de outra localidade). As dividas, que sdo abusivas,
terminam por restringir a liberdade de o empregado rescindir unilateral-
mente o contrato. Muitas vezes, o empregador retém os documentos do
trabalhador, sob o pretexto de guarda-lo até o fim da empreitada ou até
que as dividas sejam quitadas. O trabalhador, esperangoso em receber o
seu pagamento, ¢ impedido de sair do local.

O adiantamento do transporte e as despesas
com alimentacdo na viagem sdo anotados
em um caderno de dividas (que contabiliza
individualmente todos esses valores) e que sempre
permanece em posse do gato ou do gerente da
fazenda sem que os trabalhadores tenham controle
ou conhecimento do que estd sendo registrado.
Cada trabalhador tem suas dividas anotadas
separadamente. Finalmente, quando comegam
a trabalhar, os custos com os equipamentos que
precisardo utilizar para realizar suas tarefas,
despesas com os improvisados alojamentos e com
a precdria alimentagdo fornecida também serdao
anotados no conhecido “caderninho”, a pregos
muito superiores aos praticados no comércio.
Estd configurada, assim, a servidao por divida.

Muitos deles sdo tao humildes que realmente
acreditam que devem aqueles valores a eles
atribuidos de maneira fraudulenta e por
isso, permanecem 1meses sem dinheiro, sem
liberdade. Ao contabilizar todas essas despesas,
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os trabalhadores descobrem que devem ao
empregador valores muito superiores aos saldrios
inicialmente prometidos. (AUDI, 2006, p. 79).

- Condicoes degradantes

Consideram-se condi¢oes degradantes aquelas que afrontam a
saude e a seguranca do trabalhador, englobando, inclusive, a auséncia
de agoes do empregador que previnam doengas e acidentes de trabalho.
Concretizam-se com o fornecimento de alojamentos precarios, auséncia
de dgua potavel e de atendimento médico, falta de equipamentos de pro-
tecdo, alimentagao inadequada e escassa, dentre outras condi¢des que
afrontam a dignidade do trabalhador e o desvalorizam como ser humano.

Corriqueiramente, observamos uma realidade paradoxal. Se de
um lado os maus empregadores utilizam técnicas para garantir a saude do
gado e insumos agricolas de boa qualidade, de outro, nada empreendem
em relacdo aos empregados, resgatados com doengas laborais, desnutri-
¢d0, maldria e nenhum acompanhamento médico. (AUDI, 2006, p. 81)

- Jornadas exaustivas

Nao necessariamente sdo jornadas exaustivas aquelas que extra-
polam os limites maximos de jornadas previstos na legislaqéo, mas, sim,
aquelas em que o trabalhador esta submetido a um esfor¢o tdo grande
que o descanso interjornadas ¢ insuficiente a recuperagdo de sua saude.
A jornada exaustiva é tao impactante a higidez fisica e psiquica do traba-
lhador que este ndo consegue repor suas energias até o inicio da jornada
seguinte.

Temos, portanto, que esses elementos descritos no Artigo 149 do
Cédigo Penal, em conjunto ou isoladamente, a depender da intensidade,

89



resultam em um ambiente laboral de medo, com ameagas expressas ou
veladas, cuja consequéncia é a vulneragao de todos os aspectos de pleni-
tude do ser humano e o aprisionamento de sua propria personalidade.
O ser humano, assim, sujeito ao trabalho escravo tem restringida asua
liberdade, vendo-se atingindo em aspectos de sua alma, da sua propria
esséncia, porquanto lhe sio retiradas possibilidades de ter uma vida em
abundancia, capaz de garantir o direito humano a felicidade.

Trafico humano: do Protocolo de Palermo a
tipificacdo penal brasileira

No que respeita ao trafico humano, a principio, tinhamos apenas
o Protocolo de Palermo, Decreto n. 5.017, de 12 de mar¢o de 2004, mas
que era pouco para punir aqueles que fomentavam o trabalho escravo no
Brasil, atraindo e recrutando trabalhadores com promessas enganosas,
transportando-os por vias alternativas utilizando veiculos completamente
precarios, sem quaisquer seguran¢a e documentagao adequada. Bastan-
te realista a licdo de Patricia Audi acerca do trafico de pessoas no Brasil
(2006, p. 78-79):

Por tras desse esquema perverso de aliciamento,
hd sempre afigura do “gato” (como s@o conhecidos
os recrutadores de mdo de obra escrava) que
prometem bons saldrios, boas condigoes de
trabalho e algumas vezes, até adiantam algum
dinheiro a familia, iniciando assim o ciclo da
serviddo por divida. Na primeira abordagem,
esses aliciadores mostram ser pessoas agraddveis,
portadoras de boas oportunidades e garantia
de transporte gratuito até o local do trabalho.

[.]

Uma vez “contratados” esses humildes cidaddos
sao levados as dezenas ou centenas de uma
s6 vez, deixando suas familias e sua cidade.
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Sao transportados em boléias de caminhdo,
em caminhoes de gado, onibus e até em trens.
Passam por rodovias federais, estaduais, estradas
vicinais e atravessam milhares de quilometros
dentro do nosso Pais, sem saber para onde
estdo indo e jd devendo as despesas dessa longa
viagem. Sao levados por estradas e transportes
em péssimas condi¢oes, para fugir da fiscalizagdo
da Policia Rodovidria Federal. Sao traficados
internamente com o objetivo de serem explorados
comercialmente em seus destinos finais.

Quando chegam ao local de trabalho, muitas
vezes @ noite (para que ndo possam saber por
onde viajaram), muitas vezes embriagados (faz
parte da estratégia de aliciamento dar bebida aos
trabalhadores para que nao prestem atengdo no
caminho percorrido), encontram uma realidade
muito  diferente daquela prometida: horas
exaustivas de trabalho, condicées degradantes
de sobrevivéncia, uma divida ilegal e crescente
a cada dia e sem possibilidade de deixar aquela
situacgao.

A lei 13.344 de 06-10-2016 que incluiu o artigo 149-A no C6-
digo Penal e criminaliza o trafico humano, veio, justamente, como uma
resposta do ordenamento juridico brasileiro para resolver esse dilema
contemporaneo. Vale transcrevermos o dispositivo:

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar,
transferir, comprar, alojar ou acolher pessoa,
mediante grave ameaga, violéncia, coagao, fraude
ou abuso, com a finalidade de:

I - remover-lhe érgdaos, tecidos ou partes do corpo;

11 - submeté-la a trabalho em condigées andlogas
a de escravo;

91



I11 - submeté-la a qualquer tipo de servidao;
IV - adogao ilegal; ou
V - exploragao sexual.

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e
multa.

$ 1° A pena é aumentada de um terco até a metade
se:

I - o crime for cometido por funciondrio piiblico
no exercicio de suas fungoes ou a pretexto de
exercé-las;

II - o crime for cometido contra crianga,
adolescente ou pessoa idosa ou com deficiéncia;
I11 - 0 agente se prevalecer de relagoes de
parentesco, domésticas, de coabitagao, de
hospitalidade, de dependéncia econémica, de
autoridade ou de superioridade hierdrquica
inerente ao exercicio de emprego, cargo ou
fungdo; ou

IV - a vitima do trdfico de pessoas for retirada
do territorio nacional.

§ 22 A pena é reduzida de um a dois tercos se
o0 agente for primdrio e ndo integrar organizagao
criminosa.

Podemos dizer que da figura tipificada pelo legislador despon-

tam as condutas de agenciar, aliciar, recrutar, transportar, comprar, alojar

ou acolher a pessoa humana, mediante grave ameaga, violéncia, coagao,

fraude ou abuso. Possivel, ainda, extrair a finalidade de explora¢io, dentre

as quais, a que € o cerne do nosso estudo, qual seja: o trabalho em condi-

¢Oes analogas as de escravo.
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Percebemos que o Diploma Penal Brasileiro traz a mesma nogao
de conectividade que inspira o Protocolo de Palermo, quando estabelece
o trabalho escravo como um dos escopos do trafico humano (Artigo 3°,

« »

alinea “a” do Protocolo).

Ao proporcionar a aplicagao do Protocolo de Palermo no am-
bito interno do Estado Brasileiro, o Cédigo Penal torna possivel a con-
cretizagdo dos objetivos pretendidos pela comunidade internacional: a
prevencao desses ilicitos, a punigdo dos infratores de normas de direitos
humanos e a protegdo as vitimas das graves violagdes ensejadas pelo tra-
fico humano e pela escravidao contemporanea. Verificamos, enfim, que
o Brasil esta alinhado ao intuito de cooperagdo entre os Estados-Partes
do tratado para a consecugao desses objetivos (Artigo 2° do Protocolo
de Palermo).

Face do trabalho escravo no Brasil

No Brasil, o trabalho escravo contemporaneo assume muitas
faces, nao se resumindo aquele encontrado no ambiente rural. Tem sido
frequente o trabalho escravo urbano, desempenhado em fabriquetas, com
mao de obra de imigrantes, notadamente latino-americanos. Esses traba-
lhadores tém sua liberdade restringida por meio de dividas com a viagem,
dormem na propria fabrica, sujeitam-se a condi¢des precarias de traba-
lho e a jornadas exaustivas. Imigrantes indocumentados, muitas vezes,
sdo alvo facil desses maus empregadores e acabam por ndo denunciar a
situacdo de trabalho escravo, por medo de serem devolvidos ao pais de
origem.

Ha4, ainda, o trabalho escravo em construgdes civis no sudeste e
sul do Brasil, que se utiliza de nordestinos, com trafico interno de pessoas
no nascedouro. A proposito:

FISCAIS FLAGRAM TRABALHO ESCRAVO
EM OBRA DA OAS PARA AMPLIACAO
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DO AEROPORTO INTERNACIONAL DE
GUARULHOS (SP) (..) Aliciadas em quatro
estados do Nordeste — Maranhdo, Sergipe,
Bahia e Pernambuco — as vitimas aguardavam
ser chamadas para trabalhar alojadas em onze
casas de Cumbica (SP) que estavam em condigoes
degradantes. (...) Cada uma havia pago entre R$
300 e R$ 400 ao aliciador (“gato”) pela viagem e
aluguel da casa, além de uma “taxa” de R$ 100
que seria destinada a um funciondrio da OAS para
“agilizar” a contratagdo. Eles iriam trabalhar
como carpinteiros, pedreiros e armadores nas
obras de amplia¢do do aeroporto de Guarulhos,
que prometem aumentar sua capacidade de 32
para 44 milhoes de passageiros por ano até a
Copa do Mundo de 2014. (...) Devido a falta de
espaco para todos, muitos dormiam na cozinha e
até debaixo da escada. (...) Os trabalhadores nao
tinham nenhum mdével a disposicao e jd haviam
sido orientados a trazer seus colchées. Quem
ndo trazia tinha de comprar wm, dividir o espago
de colchdes com os demais ou dormir no chao
enrolado em lengéis. Ja a cozinha nao tinha fogao
ou geladeira e a comida era paga por eles mesmos
com o pouco que haviam trazido de Petrolindia.
A dgua faltava quase todo dia. (SUZUKI, 2017,

p.15)

Destacamos, também, o trabalho em carvoarias, no Maranhao e

Pard, que ingressa nas cadeias produtivas das siderurgicas e da industria

automotiva. Esse labor é considerado uma das piores formas de trabalho

e de degradagao do meio ambiente. Na maioria das vezes, ou quase na

totalidade, o trabalho em carvoarias consome florestas nativas na produ-

¢do do carvao, o qual, além de ser fonte de energia, ¢ matéria-prima para

fabricagdo do ferro-gusa produzido por sidertrgicas.

Nos estados do Pard e Maranhdo existem 15
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sideruirgicas localizadas no Polo Siderirgico
de Carajds que produzem ferro-gusa, matéria-
prima, e para isso utilizam anualmente milhoes
de toneladas de madeiras que sio queimadas e
transformadas em carvdo nos fornos de barro,
tipo iglu, cuja espécie de construgdao remonta aos
primdrdios da humanidade. (REIS;TRINDADE,
2006, p.101)

O trabalho em carvoarias é sempre realizado em condigdes su-
bumanas, pois os trabalhadores sdo expostos a calor intenso emanado
dos fornos, fumaca em abundancia, insolacio excessiva, esforco fisico ex-
tremado, com riscos de acidentes, notadamente, queimaduras. Laboram
sem equipamentos de prote¢do e sem material necessario a prestagao de
primeiros socorros (REIS;TRINDADE, 2006, p.103).

Como é possivel visualizarmos, o trabalho escravo contempo-
raneo estd no cerne das cadeias produtivas de grandes empreendimentos
econdmicos. E necessdrio identificar e punir ndo apenas os empregadores
diretamente responsaveis pelo trabalho escravo, mas, também, aqueles
que se beneficiam no cume da cadeia, vale dizer, grandes grifes de roupas,
construtoras, siderurgicas, industria de beneficiamento do leite, dentre
outros, pois a degradagdo gerada pelo fendmeno ndo se restringe a esfera
individual, alcanc¢ando o nivel coletivo.

Na medida em que os custos da produgédo sao reduzidos, por
meio de violagdo a direitos humanos, gerando maiores lucros para aque-
les que se beneficiam do trabalho escravo, aos concorrentes s6 restam
trés alternativas: encerrar as atividades, mudar de ramo ou assimilar as
préticas nefastas como forma de nivelar seu custo de producio. O feno-
meno passa a se reproduzir em larga escala, ensejando uma precarizagao
generalizada de direitos trabalhistas, configurando o que se denomina
de dumping social.
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O Brasil, assim, ndo pode se descurar dos preceitos estabelecidos
na Constitui¢do da OIT, por ele ratificada (Decreto n. 25.696 de 20 de
outubro de 1948), que coloca o ser humano no centro da regulamentagao
trabalhista em nivel internacional e rechaga a antiga visdo capitalista do
trabalho como mera mercadoria. Além disso, a atua¢ao dos empregado-
res somente deve ser considerada legitima se guardar respeito a fun¢iao
social da propriedade, ao valor social do trabalho e a dignidade da pes-
soa humana trabalhadora, notadamente porque a Constitui¢do Brasileira
consagra o dogma da solidariedade, donde provém a concepgao de que
temos o dever juridico de promover a paz social e o bem da coletividade
(artigos 1°, Il e IV, 3¢, 1, e 170, 111, da CF).

AcoOes necessarias ao combate e a erradicacao do
trafico de pessoas para fins de trabalho escravo:
algumas solucdes

A criminalizagdo e a responsabiliza¢do civil dos infratores sdo
alguns dos mecanismos utilizados pelo ordenamento juridico para com-
bater e eliminar o trafico de pessoas para fins de trabalho escravo, entre-
tanto, afiguram-se insuficientes.

E necessério avancarmos, buscando, assim, a erradicac¢do do
problema no nascedouro. Para tanto, politicas publicas que visam reduzir
as desigualdades, tanto nos municipios de origem (quando os trabalhado-
res provém de outras localidades), quanto no territério em que se concre-
tiza o trabalho escravo, revelam-se imprescindiveis. Os investimentos em
educagio, em profissionalizagdo e na criagao de novos postos de trabalho,
assim como, a concessdo de incentivos para a abertura de pequenos ne-
gocios nas localidades de origem sdo agdes capazes de prevenir o trafico
de pessoas e o trabalho escravo contemporaneo.

Devemos néo so6 lancar nosso olhar para o antes, a¢des foca-
das nos aspectos que levaram os trabalhadores a serem explorados, mas
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também voltar nossa atengdo para o depois, ou seja, para o fomento de
politicas de inclusio social, inser¢ao no mercado de trabalho e qualifica-
¢do profissional dos trabalhadores resgatados, evitando que estes voltem
a cair em novas armadilhas, em razao de vulnerabilidade social.

Além disso, imperioso promovermos a maior conscientizagdo
da sociedade sobre os contornos desses fenomenos ilicitos e dos direitos
constitucionais vinculados ao trabalho digno, bem como, as diferentes
formas de viola-los.

Concluimos, assim, que o efetivo combate e a erradicagdo dos
fendmenos contemporéaneos do trafico de pessoas e do trabalho escravo
ocorrerao, sobretudo, através desse conjunto de agdes articuladas, que
compreendem a fiscalizagdo, a criminalizagdo e responsabilizagdo civil
dos infratores, as politicas publicas com fins de reduzir desigualdades
sociais, bem como, o acolhimento das vitimas resgatadas, com sua in-
ser¢ao no mercado de trabalho. Dessa forma, impediremos que novos
seres humanos venham a se tornar vitimas do trafico humano, para fins
de trabalho escravo.

Conclusao

Com o presente trabalho, estudamos o trafico humano, para fins
de trabalho escravo como dilemas contemporaneos, a partir dos para-
digmas do direito a vida, a liberdade, a igualdade, ao trabalho digno e da
garantia de ndo submissao a tratamento desumano e degradante.

Vimos que, no Brasil, esses fendmenos encontram respaldo em
uma estrutura social baseada em valores do sistema colonial, que conti-
nuam arraigados em nossa sociedade contemporénea, contribuindo para
a formacao e a permanéncia do trafico humano e do trabalho em condi-
¢oes analogas as de escravo.
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Em seguida, analisamos normas internacionais que repudiam a
superexplora¢do humana e propugnam pela proibi¢do, combate e erra-
dicagdo do trafico de pessoas e da escravidao.

Mais adiante, adentramos no ordenamento juridico nacional,
onde percebemos que o legislador venceu o desafio de mudar paradigmas
valorativos, passando da protecao da liberdade, para a protecao da dig-
nidade da pessoa humana, ampliando o feixe de condutas tipicas, como
forma de reagir a impunidade de maus empregadores e aliciadores, que
se aproveitam da condigdo de vulnerabilidade das vitimas do trafico hu-
mano, para fins de trabalho escravo.

Destacamos algumas faces do trabalho escravo no Brasil, com o
objetivo de mostrar a realidade desses trabalhadores e facilitar a identifi-
cagdo do fendmeno, ressaltando que o trabalho escravo é parte da cadeia
produtiva de grandes empresas, que se utilizam dessas praticas nefastas
com fins a aumentar o lucro.

Constatamos que o alcance precipuo da erradicagdo do trafico
de pessoas e do trabalho escravo perpassa a esfera individual, nao de-
vendo se restringir a criminalizacdo e responsabilizagao civil dos maus
empregadores, mas, sim, alcangar agdes efetivas que buscam suprir de-
sigualdades sociais. Vimos que se faz necessario, ainda, que a atuagao
estatal avance, por meio de implementagao de politicas fiscalizatdrias, de
acolhimento das vitimas e de inser¢do no mercado de trabalho, através
de investimentos na educagio, na profissionaliza¢io, na criagao de novos
postos de emprego e no fomento a livre iniciativa, sem descurar da garan-
tia dos patamares minimos trabalhistas que fundamentam o trabalho de-
cente. Percebemos ser imprescindivel promover a maior conscientizagio
da sociedade acerca dos contornos desses fendmenos contemporaneos,
bem como, dos direitos indisponiveis trabalhistas. Ao final, concluimos
que, a conjugagdo de todos esses mecanismos, evitard que novos seres
humanos venham a se tornar vitimas do trafico humano para fins de
trabalho escravo.
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RESUMO

Neste artigo sao construidas reflexdes sobre o conceito de tempo
e como a modernidade da era tecnolégica vem afetando a maneira como
sentimos a passagem do tempo. Nosso objetivo principal é uma reflexao
sobre a hiperconexio e seu impacto no individuo. Usamos pesquisas re-
centes e literatura disponivel para avaliar os impactos da hiperconexio
na saude. Concluimos com a urgente necessidade de construir bases juri-
dicas para as pausas e organizacdo necessarias das viagens, para que haja
um efetivo desligamento.

Palavras-chave: tempo; ciclo circadiano; adoecimentos; teletrabalho; tecnoestresse; direito

a desconexio.

CONSIDERAGCAO ACERCA DO TEMPO

Convidamos aos leitores a reflexdo sobre o conceito de tempo
e sobre como ele impacta em nossos cotidianos. Certamente, um tinico
segundo pode fazer muita diferenca. Entretanto, existem situa¢oes em
que o tempo parece arrastar-se lentamente. No caso de uma dor aguda,
ou de uma situagdo traumatica, os segundos podem parecer uma eterni-
dade. Mas quando estamos vivenciando situacoes agradaveis, chegamos
a querer que o tempo nao seja contado.

E certo que a preocupacdo com o tempo é muito antiga e
percebemos que ela tem varias facetas. De acordo com a mitologia, o
tempo era representado por Cronos e por Kairés. Cronos representa o
tempo que se mede - o tempo cronolégico e ¢ ilustrado pela figura de
um velho. Cronos temia uma profecia de que seria retirado do poder por
um de seus filhos e, justamente por isso, ele os engolia assim que saiam
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do ventre da mée Gaia. Essa é uma alusdo ao tempo que gera e ao mesmo
tempo devora. Um segundo é imediatamente sucedido por um novo.

Kairés (deus do tempo oportuno) era retratado como sendo o
oposto de Cronos. Era o momento, algo indeterminado no tempo, um
acontecimento especial. Isso porque era despreocupado e nao dava aten-
¢do ao tempo cronoldgico, calendarios ou reldgios. Era representado
como uma figura jovem e possuia asas nos tornozelos e nos ombros. Ti-
nha apenas uma mecha de cabelo que caia sobre sua testa, ao passo que, a
sua nuca era calva, como uma analogia ao carater instantaneo do tempo,
ou seja, ele s6 pode ser pego (agarrado pelos cabelos) quando esta vindo
para nds. Depois que ja tiver passado, ndo ha mais como agarra-lo.!

Ap0s essa breve representa¢ao mitologica, podemos dizer que
vivemos na realidade do tempo Cronos, algo linear, que vai sempre em
frente. Implacdvel e até cruel. E tio amedrontador que seguimos o seu
ritmo, temendo ser devorados por ele. E nesse sentido que o tempo é do-
loroso, sobretudo para as atividades que realizamos sem nos trazer um
retorno satisfatorio ou prazeroso. Eo tempo que realmente gastamos sem
ganhos secundarios.

A sociedade evoluiu e hoje o conceito do “tempo” esteve atrela-
do ao conceito de “espaco’, sobretudo na sistematica do mundo laboral.
O tempo prendia o trabalho ao solo, as rotinas das fabricas. Mas isso
também evoluiu e hoje temos, vivendo a modernidade liquida como pre-
conizou Zygmund Bauman, onde temos a introdug¢do de novos elementos
e nos ensina: ‘que todas as partes do espago podem ser atingidas no mes-
mo periodo de tempo”, nos mostrando que - o tempo é caracterizado por
sua instantaneidade, em que o espa¢o vai perdendo a sua importancia
(BAUMAN, 2001).

1 Disponivel em: https://mitologiagrega.net.br/cronos-e-kairos-personificacoes-
-do-tempo/ Acesso em: 19 jul. 2021.
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E é assim que podemos entender as evolugdes das nogdes e sen-
sagdo onde o tempo passa ter uma permeabilidade diferenciada e, se so-
brepde a densidade que foi uma caracteristica do tempo anteriormente
a Era Digital.

A DIVISAO DO TEMPO E A CRIACAO DOS
RELOGIOS

A contagem do tempo tem sido utilizada desde tempos imemo-
riais. Mesmo nas sociedades mais antigas eram observados os padroes da
natureza como chuvas, floragdo, ventos, inundagdes para programarem
plantios e colheitas. Assim, concluiu-se que havia uma regularidade que
regia tais fendmenos.

A principio nao havia a necessidade de marcar o tempo com
muita precisdo, mas o ser humano sempre foi ambicioso e criativo. E o
conceito baseado na simples observa¢ao das sombras para medir a du-
racao de um dia evoluiu e, aos poucos, os povos antigos passaram a criar
instrumentos para medir intervalos de tempo mais curtos do que aqueles
definidos pela Mae Natureza.

O “relogio” que conhecemos hoje ¢é resultado da evolucao de
diversos mecanismos. E assim, varios instrumentos foram sendo confec-
cionados com o intuito de medir o tempo, tais como: o reldgio de sol, a
clepsidra (relégio ddgua), a ampulheta que utilizava porgdes de areia em
cones de vidro.

Em 725 d.C., um monge budista chinés chamado Yi Ching fa-
bricou o primeiro relégio mecénico de que se tem noticia e que consistia
em um conjunto de engrenagens e 60 baldes de dgua, correspondentes
aos 60 segundos que compde um minuto. Por volta de 800 d.C., o Califa

108



de Bagda Harune Arraxide deu a Carlos Magno um elefante e um reldgio
mecanico de onde safa um cavaleiro que dizia as horas.?

Dos “relégios modernos”, tais quais os conhecemos nos dias de
hoje, os primeiros foram os relogios de bolso. Sendo uma novidade, eram
bastante raros e davam um status ao seu possuidor, pois eram considera-

dos joias. Eram restritos a nobreza e a alta aristocracia.

O primeiro relogio digital foi criado em 1961, pelo engenheiro
britanico e inventor amador Thomas Bromley, em seu galpao em Hull,
no norte da Inglaterra.’ Na modernidade, os relégios tém muitas ou-
tras fungdes além da marcagdo das horas, minutos e segundos. Algumas
das novas fungdes sdo informar a temperatura (até mesmo a corporal),
medir batimentos cardiacos e contar o deslocamento do seu portador.
Os smartwatches tém multiplas fung¢des, e se comunicam com vérios
outros equipamentos eletronicos, trazendo uma verdadeira revolugo,
muito além da comunicac¢io instantinea, servindo até mesmo para mo-
nitorar sinais vitais. E com isso temos mais um aliado na prevengdo de
adoecimentos.

Diante de todas essas criagdes, podemos perceber que utiliza-
mos muitos elementos e instrumentos para medirmos o tempo, contudo
ele tem uma espécie de porosidade que lhe é peculiar. O tempo na verdade
¢ aquele que vivenciamos e como ele nos proporciona impulsionar nos-
sas criagdes e sonhos. Mas existem elementos que impactam em nosso
conceito de aproveitamento do tempo, sobretudo quando passamos a
experimentar a conexdo em tempo real, nos ligando a iniimeras pessoas

2 Entrando na era cristd, jd em 725 d.C., um monge budista chinés chamado Yi
Ching fabricou o primeiro reldgio mecdnico de que se tem noticia. Ele funcionava
com um conjunto de engrenagens e 60 baldes de dgua, correspondentes aos 60
segundos que compéem um minuto.

3 Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-50907798. Acesso em:
19 jul. 2021.
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e localidades e nos impondo a uma sobrecarga de tarefas que passam a
influenciar nossos ciclos bioldgicos e impactando em nossa satide.

OS CICLOS BIOLOGICOS, A INFLUENCIA DO
MEIO EXTERNO E POSSIVEIS ADOECIMENTOS

Os seres vivos, dos unicelulares até os mamiferos, sofrem in-
fluéncias através de estimulos externos que produzem padroes ciclicos,
denominados ritmos ou ciclos biolégicos. Esses seres evoluiram sistemas
de temporizagao interno conhecidos como ciclo circadiano* ou relégio
circadiano, que lhes permitam antecipar as recorrentes mudangas diarias
de seu ambiente (BOLLINGER, 2014). Esses ciclos sdo conhecidos como
relogio bioldgico e permite que os organismos se adaptem as melhores
condicdes, até se antecipando respostas aos estimulos externos da rotina
diaria.

Esse sistema complexo, com estimulos internos e externos, re-
gula nossos sistemas de temporizagdo promovendo uma relativa plasti-
cidade que nos permite, por exemplo, alterarmos nossa rotina ou adap-
tarmo-nos a mudancas de fuso horario. No entanto, ha limites para essa
plasticidade, que impedem, por exemplo, a adaptagdo completa de nossos
ritmos bioldgicos ao trabalho noturno (MORENO, 2002).

Os fatores externos que atuam estimulando a regulagao do ciclo
circadiano sdo chamados de Zeitbergers® (sao dicas ou pistas do tempo),
que mudam a fase dos reldgios circadianos, influenciando nos horarios de

4 Houaiss: diz-se do processo ritmico que ocorre no organismo todos os dias
mais ou menos a(s) mesma(s) hora(s). Disponivel em https://houaiss.uol.com.br
acessado em: 07 set. 2021.

5 Houaiss: Zeitgeber é um termo cientifico para se referir a elementos chave
ambiental capazes de regular um ciclo de relégio biolégico, como o efeito que a
luz possui sobre o ritmo de um organismo ao longo do dia. Disponivel em: https://
houaiss.uol.com.br Acesso em: 19 set. 2021.
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alimentacéo e interagdes sociais, denominados como processos de arras-
tamento e mascaramento. Esta regulacdo promove alteragdes no metabo-
lismo, sendo fundamental para a manutencdo da homeostase corporal. A
luz visivel é o principal e mais potente Zeitberger, estimulando e sincroni-
za o relégio biologico humano no NSQ através da via retino-hipotalamica
(MARQUES, 2003; THORNE, 2009).

Varios fatores podem afetar o rel6gio bioldgico e dentre eles es-
tdo o estresse, os habitos alimentares, a omissao em refei¢des, ingestdo de
alimentos de alto teor calérico e as perturbagdes no ciclo do sono. Novos
estilos de vida, marcados por uma dificil gestdo do tempo e as mudangas
que tém ocorrido na natureza dos bens alimentares mais acessiveis ope-
raram profundas altera¢des na composicdo e na confec¢io das refeigdes
(MORSE, 2009).

Esse sistema de temporizagao ¢ regulado na regido anterior do
hipotalamo, denominado nucleos supraquiasmaticos (NSQ), que gera
um ritmo enddgeno préprio passivel de sincronizagdo a partir de sinais
internos ou do meio ambiente (luz solar), compativel com o ciclo solar
de 24 horas. A luminosidade tem capacidade de regular todos os ritmos
materiais e psicologicos do corpo humano, agindo sobre varios sistemas,
ditando o ciclo vigilia-sono, ciclo digestivo, controle da temperatura cor-
poral, atividade locomotora, sintese de corticosteroides, niveis de flutua-
¢oes hormonais e a renovagdo celular (BOLLINGER, 2014).

Sobre a visao, por décadas, pensava-se que bastonetes e cones
eram os Unicos fotorreceptores na retina dos mamiferos (SCHMIDT,
2011). Contudo essa fungao também ¢é feita por ganglios fotossensiveis
na camada interna da retina, que constituem cerca de 1% de todas as
células ganglionares da retina, capazes de expressar a melanopsina'!, que
estdo bioquimicamente mais semelhantes fotopigmentos de invertebrados
que pigmentos visuais. Apds o estimulo luminoso na retina com pro-
dugdo de melanopsina, a mesma alcanga o nucleo supraquiasmatico via
trato retino-hipotalamico, desencadeando estimulos de neurotransmis-



sores agindo em outras areas do hipotalamo, regulando o ciclo circadiano
quanto ao sono-vigilia, atividade locomotora, alimentagao e corticoste-
roides, culminando na inibi¢ao da produgdo de melatonina pela glandula
pineal (HANKINS, 2008).

A melatonina enddgena atua na regulagao do ciclo sono-vi-
gilia e outros ritmos circadianos. Sua sintese e liberagao sao estimula-
das pela escuridao e suprimidas pela luz desencadeada pela produgao
da melanopsina. A produ¢do da melanina comeca apds o pdr-do-sol,
atinge um pico entre 2 e 4 horas e diminui gradualmente a partir de entdo
(HANKINS, 2008; SCHMIDT, 2011).

O cortisol que é produzido pelas glandulas adrenais, tem como
principal relevancia é atividade anti-inflamatdria, com importancia atua-
¢do na regulacdo do ciclo circadiano, apresentando niveis séricos com
pico nas primeiras horas da manha e cai ao longo do dia (HAUS, 2007).

Virios fatores podem afetar o relégio biologico e dentre eles
estdo o stress, os habitos alimentares, a omissdo em refeicdes, ingesta de
alimentos de alto teor calérico e as perturbagdes no ciclo do sono. Novos
estilos de vida, marcados por uma dificil gestdo do tempo e as mudangas
que tém ocorrido na natureza dos bens alimentares mais acessiveis ope-
raram profundas altera¢des na composicdo e na confec¢io das refeigdes
(MORSE, 2009).

Precisamos entender que o sono ¢é dividido em duas fases: o
sono nao-REM e o sono REM, que apresentam caracteristicas e estagios
diferentes. O sono ndo-REM ocorre relaxamento muscular, diminui¢ao
da intensidade da respiragao, progredindo com menor percepgao de es-
timulos externos, diminui¢do da temperatura. A fase REM do sono é a
etapa restauradora. Nesse estagio que o corpo consegue realmente relaxar
e ocorre maior renovagdo cerebral. Em um individuo normal, as fases
do sono se alternam ao longo da noite ciclicamente, com 4 a 6 ciclos por
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noite, mas a dura¢éo do sono REM vai aumentando em cada ciclo. (PA-
TEL, 2021).

O envelhecimento normal causa um prejuizo no ciclo circadia-
no, levando a diminui¢ao do tempo de sono. Com o avangar da idade, o
individuo dorme periodos menores, desperta mais vezes durante a noite,
apresenta maior dificuldade de atingir a fase REM, com maior prejuizo
no descanso, recuperacao fisica e fixagdo da memoria. (GEIB, 2003; PA-
TEL, 2021).

A sincronizagdo interna ocorre quando o ritmo circadiano da
temperatura central acompanha o ritmo sono-vigilia. A perda dessa esta-
bilidade constitui a dessincronizagdo interna e resulta em prejuizos para a
saude do individuo. E sdo multiplos os varios fatores que resultam dessa
dessincronizagdo, como: insuficiéncia dos estimulos; prejuizo na percep-
¢do dos estimulos pelo organismo; a dificuldade do sistema de tempori-
zacdo circadiana se adaptar aos estimulos sociais (GEIB, 2003).

E nesse contexto que precisamos ressaltar que a divisdo das
atividades em horarios faz com que nosso corpo crie uma rotina, contu-
do, essa situacdo de tempo e espaco de trabalho restou bastante afetada
com as novas formas de configuragdo de trabalho.

A LUMINOSIDADE E A INFLUENCIA SOBRE A
SAUDE

A luz é uma onda que corresponde a uma pequena parte do
espectro eletromagnético perceptivel aos olhos humanos, sendo o espec-
tro visivel dentro faixa de 390 a 780 nanémetros (nm), com um pico de
sensibilidade em 555nm (HAIM, 2013).

A humanidade utiliza luz artificial hd milhdes de anos, inicia-
do com o uso do fogo pelas tochas, evoluindo para uso de lampadas de
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ceramica no império Grego e chegando a vela de cera no século XIX. No
entanto, esses métodos produziam luzes de intensidade muito baixa e
baixa temperatura de cor, com efeitos despreziveis no ciclo circadiano.
Contudo, com o advento da eletricidade permitiu o uso pratico da lampa-
da incandescente, tornando a iluminac¢io eficaz uma realidade em todo o
mundo, especialmente nos grandes centros. Isto resultou numa mudanga
drastica da influéncia externa da ilumina¢ao no organismo humano, nos-
sas casas e locais de trabalho estdo iluminados e ndo temos mais noites
de escuridio total (BONMATI-CARRION, 2014).

A luz com comprimentos de onda curtos, percebidos na cor
azul (aproximadamente 480nm), é o principal comprimento de onda
com capacidade cronodisruptiva. A exposicio a luz é importante du-
rante o dia, promovendo a manuteng¢do do bem-estar, o estado de aler-
ta e o desempenho cognitivo do organismo durante o dia, arrastando
o ritmo circadiano. Entretanto, a exposi¢ao cronica a luz azul de bai-
xa intensidade diretamente antes da hora de dormir pode prejudicar a
qualidade do sono, duragdes do ciclo e fase circadiana, que mantém a
maioria dos ritmos bioldgicos e psicoldgicos sincronizados internamen-
te. A exposi¢ao a dispositivos emissores de luz azul esta sempre aumen-
tando, devido a prolifera¢ao de iluminagdo com eficiéncia energética
(LEDs) e dispositivos eletronicos. As telas de LED sao muito ricas na cor
azul, portanto com grande capacidade de influenciar no ciclo circadiano
(HANKINS, 2008; THORNE, 2009; WAHL, 2019).

Nos paises desenvolvidos, as noites sdo excessivamente ilumi-
nadas no periodo noturno, enquanto passamos o periodo diurno prin-
cipalmente em ambientes fechados, levando as pessoas a uma exposi¢ao
de luz e intensidade muito mais baixas do que em condi¢des naturais
(BONMATI-CARRION, 2014).

A composigdo espectral da luz, tempo de exposi¢do e intensi-

dade de luminosidade tem influéncia na qualidade do sono, do humor
e no desempenho cognitivo (WAHL, 2019). A exposicdo a luz forte no
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periodo diurno pode melhorar o estado de alerta e o humor. Contudo é
necessario frisar que a luz branca fria pode melhorar o estado de alerta,
mas ndo o humor, e pode causar menos irritabilidade, desconforto ocular
e dor de cabega. Ja a luz enriquecida com azul fornecida com 6culos com
LEDs pode melhorar o estado de alerta e o humor. Até o momento, nao
ha evidéncias de que a iluminagdo LED seja prejudicial a retina humana
sob uso normal. (BONMATI-CARRION, 2014). No entanto, a exposi¢ao
a luz artificial a noite é uma nova fonte de polui¢ao porque afeta o relégio
circadiano. O uso de 6culos de bloqueio a noite aumentou os niveis séri-
cos de melatonina, o tempo de duragao do sono e a qualidade do sono em
uma avaliacao subjetiva, presumivelmente como resultado da diminui¢ao
da estimulag¢do noturna (OSTRIN, 2017). Assim, o desenvolvimento de
sistemas de iluminagao que preservem o ritmo da melatonina poderia
reduzir os riscos a satde induzidos pela interrupgao da cronodisrupgao
(PACHITO, 2018; TOUITOU, 2020).

Em idosos com baixa acuidade visual decorrente de catarata,
apOs corregao cirdrgica, apresentaram, além da melhora da acuidade vi-
sual, melhora na qualidade do sono, bem como no estado de alerta diur-
no. Possivelmente devido ao aumento do estimulo externo luminoso do
ciclo circadiano, levando a um aumento da concentracio noturna de me-
latonina, colaborando para regula¢do do ciclo circadiano (SHENSHEN,
2016).

O efeito da luz azul nas respostas cerebrais diminui com o en-
velhecimento em dreas tipicamente envolvidas em regides-chave para a
regulagdo do estado de alerta e processos executivos superiores, indican-
do a possibilidade que o efeito da luz sobre a cogni¢ao pode ser reduzido
no envelhecimento saudavel (DANEAULT, 2014).

Estudos ainda nao estabeleceram uma ligagao direta entre a ex-
posi¢ao a luz noturna e as doengas, apesar de um consenso de um risco
maior entre esses dois pontos. Pesquisas futuras devem abordar essa la-
cuna desenvolvendo métodos mais precisos de medigdo da luz a noturna,
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exposicdo a luz de forma mais geral e interrupgdo circadiana. Trata-se de
um problema de saude publica, tendo em vista o nimero muito signi-
ficativo de individuos envolvidos (HUNTER, 2017; TOUITOU, 2017).

ADOECIMENTO MENTAL LIGADO AO
USO EXCESSIVO OU INADEQUADO DAS
TECNOLOGIAS

Sabemos que o abalo no 4mbito da mente consubstancia-se em
varias formas de adoecimento, muitas vezes de forma silenciosa. Além
disso, o uso da tecnologia acaba destruindo as barreiras entre trabalho
e vida pessoal, o que torna o trabalhador constantemente conectado ao
trabalho e a necessidade de produzir.

As demandas para o trabalho a distincia estao em setores nos
quais antes havia o trabalho presencial. Basta olharmos para o grande
volume de aulas em EAD sendo desenvolvidas através da teledocéncia,
de informagdes das mais variadas areas do conhecimento passadas nas
lives (transmissdao ao vivo), ou seja, debates orais entre pessoas que se
dedicam a transmitir virtualmente as mais variadas informacoes e até
mesmo formas de lazer.

Com tanto ruido de informagéo fica dificultoso refletir, elaborar
pensamentos e desenvolver ideias. A ansiedade s aumenta. O excesso de
informagodes e a exigéncia — sem limite — de atividades virtuais afetam
a saude das pessoas. Soma-se o fato de que vivemos em uma verdadeira
tirania virtual, na qual ndo estando conectados deixamos passar parte
significativa de nossa existéncia didria.

Dentro desse tsunami informativo estamos experimentando
uma verdadeira violéncia neuronal, traduzida na telepressdo, na depres-
sd0, nos transtornos de personalidade limitrofe (TPL), na hiperatividade
(TDHA), até mesmo no transtorno de adaptagao.
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Estamos saturando, chegando ao limite de nossas for¢as e um
dos fatores que leva a esse esgotamento ¢é o estresse, entendido também
como qualquer forga que conduz um fator psicoldgico ou fisico além de
seu limite de estabilidade, produzindo uma tensdo. Assim, a nao des-
conexao do trabalho pode ser identificada como uma forga que produz
tensao no obreiro, ao ultrapassar os limites fisicos e psiquicos do sujeito,
aumentando a carga psiquica e, por consequéncia, o sofrimento.

Dentro deste contexto, na midia tém aparecido novos termos
(outros nao tdo novos) de propostas de novas sindromes por alguns au-
tores ou neologismos da sociedade para esse cenario com muitas pessoas
com queixas sobre o cendrio em que vivemos.

Nesse mesmo contexto, tem autores que apresentam a FoMO
(fear of missing out) como um quadro com “medo de perder” ou “ficar de
fora”. Apresentam um quadro de preocupagio e ansiedade sobre perder
algum evento, ndo participar junto com outros colegas ou semelhantes de
algo que julgue importante para ser aceito (PARENT, 2021).

Em alguns trabalhos e na prépria midia®, observamos o uso do
termo “infoxicacdo’, criado em 1996 por Alfons Cornelld, um fisico espa-
nhol, que criou este termo devido a “dificuldade em digerir o excesso de
informagao oferecida diariamente no meio digital e também distinguir a
qualidade, veracidade e relevancia das informagoes a serem absorvidas”
A infoxicagao apresenta um quadro que vai desde ansiedade e estresse até
sintomas somaticos que prejudicam dreas importantes da vida, além da
area educacional (KWIECINSKI, 2021). A agilidade com que as noticias
sdo disseminadas através de canais de TV, radio e principalmente pelas
redes sociais, como WhatsApp, Facebook, Twitter, sites, blogs, Instagram,
e volume de informagdes ndo permitem sequer a “digestdo” da ultima
noticia consumida.

6  https://exame.com/blog/sofia-esteves/infoxicacao-como-navegar-em-seguran-
ca-pelo-mar-de-informacoes/ Acesso em: 25 set. 2021.
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Também temos visto o termo Boreout, referente a chato, enfado-
nho, “tédio total” relacionado a um trabalho que se perdeu a motivagao.
Termo alcunhado por dois consultores de negdcios em 2007’. Impor-
tante ressaltar, que da mesma forma acima, ndo se trata de uma doenga,
e muito menos que seja decorrente de estresse no trabalho, mas de falta
de significado existencial e de desempenho profissional, frustragao nos
objetivos (KOMPANTJE, 2018).

Um novo termo criado apos essa avalanche de eventos on line
durante a pandemia, é o Zoom Fatigué. O uso excessivo de plataformas de
videoconferéncia virtuais tem gerado cansago, ansiedade e preocupagao
nos usuarios para atividades diarias e do proprio trabalho. Os profissio-
nais precisam se reinventar em um ambiente que ndo é o de trabalho e
manter relagdes interpessoais com os colegas por meio das reunides vir-
tuais (BAILENSON, 2021; WIEDERHOLD, 2020).

A Sindrome de Burnout também tem sido bastante citada nessa
relagdo com a tecnologia. Foi definida como estresse cronico pela Organi-
za¢do Mundial da Saude (OMS) e incluida na lista oficial de doengas — na
Classificagdo Internacional de Doengas da OMS - como um fenémeno
ocupacional, entretanto a propria OMS néo a classifica como doenca®.
Definigoes individualizadas de uma alegada doenga mental e abordagens
personalizadas para o diagnostico devem ser evitadas, pois podem gerar
inseguranca na avaliagio (MELHORN, 2014). Esta sindrome nao é con-
templada no Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais, 52
edi¢cdo (DSM-5) nao a reconhece como um transtorno, sequer ¢ citado no
glossario (LIMA, 2018). Marcos Mendanha’® prop6s uma teoria de que ela

7 Disponivel em: https://cultura.uol.com.br/noticias/15168_sindrome-de-bo-
reout-o-tedio-provocado-pela-falta-de-perspectiva-de-trabalho.html. Acesso em:
21.07.2021.

8  https://www.who.int/news/item/28-05-2019-burn-out-an-occupational-phe-
nomenon-international-classification-of-diseases Acesso em: 27 set. 2021

9 https://www.saudeocupacional.org/2021/03/onde-burnout-estaria-se-fosse-
-descrita-no-dsm-5-parte-1.html Acesso em: 27 set. 2021
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ja esteja enquadrada dentro do diagndstico de transtorno de adaptacao,
possibilidade esta que tem plausibilidade. Assim como as outras entidades
citadas acima, nenhuma delas preenche critérios basicos de diagndstico
bem definidos, com metodologia validada cientificamente.

Dentre as dreas de preocupagdo na saude mental temos a in-
fluéncia da luz azul no sono, outros sintomas mediados pelo ciclo cir-
cadiano, tratamentos prescritos que visam a modulagdo do sistema
circadiano, usando aplicativos, dispositivos digitais e sensibilidade do
adolescente a luz azul. Embora o conhecimento em ambos os campos
esteja se expandindo rapidamente, os desenvolvimentos futuros devem
abordar o impacto potencial da luz azul nas fung¢des nao formadoras
de imagem para individuos saudaveis e com doengas mentais (BAUER,
2018).

Em um estudo retrospectivo sobre a influéncia das tecnologias
de informacao e comunicac¢io (TICs) na satide mental, varios desfechos
distintos podem resultar da interac¢do do usudrio com as TICs (LA TOR-
RE, 2008). As TICs sdo conhecidas por induzir ansiedade e tensdo em
usudrios, uma condi¢ao chamada tecno-ansiedade. Dependendo da dis-
posicdo de um individuo em relacio as TICs, sua interagdo com compu-
tadores pode ser caracterizada por nervosismo, apreensao, sensagio de
impoténcia gerando aversao ou fobia ao uso de TICs: tecnofobia. Além
disso, o uso extensivo e compulsivo de internet e smartphones podem
causar uma condi¢do de dependéncia chamada techno-addiction (vicio
ou dependéncia em tecnologia). O uso de TICs foi descrito por alguns
autores como potencial gerador de estresse nos usudrios. Uma reagdo
adaptativa de o organismo em resposta a fatores, chamados estressores,
que alterar sua homeostase. Deve ser distinguido um curto prazo respos-
ta a um estressor, que geralmente é benéfico, e representa 0 mecanismo
de resiliéncia de humanos saudaveis, ao estresse cronico de longo prazo
que pode estar associado a efeitos patoldgicos para humanos. Neste caso
especifico, o fator de estresse parece ser representado pelo uso de tecno-
logia, em particular das TICs, e a reagdo prejudicial a saude de longo pra-
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zo que pode ocorrer em alguns individuos é denominado tecnoestresse
(TS - “techno-stress”). De um modo mais geral, dois estressores relevan-
tes foram identificados como derivados do uso de TICs em profissionais
campos: a sobrecarga de informacéo e a disponibilidade constante. O
primeiro estressor esta relacionado a grande quantidade de informacoes
provenientes de multiplas fontes (e-mails, mensagens instantaneas, etc.)
que podem levar a estimulagdo excessiva e fadiga de usuarios finais. O
segundo estressor se refere ao fato de que os funcionarios estdo sempre
acessiveis ou conectados, desde o acesso sem fio a internet em quase
todos os lugares, até o uso de tablets e / ou smartphones (LA TORRE,
2008).

Esta disponibilidade pode aumentar os funciondarios horas de
trabalho porque as TICs criam a expectativa de mais resposta as comu-
nicagoes relacionadas com o trabalho. As consequéncias do TS parecem
impactar tanto na esfera empresarial quanto relacional, causando absen-
teismo, diminui¢io de eficacia profissional, conflito e isolamento. A defi-
ni¢ao mais aceita do Techno-stress hoje na literatura é “a experiéncia de
estresse de um usudrio ao usar tecnologias” (LA TORRE, 2008). Impor-
tante frisar, que em todas essas variagdes citadas por este autor ndo sdo
novas doengas, mas como nos exemplos anteriores denominagdes para si-
tuacdes que apontam a associa¢do dos quadros de ansiedade, estresse, fo-
bia, depressio, addiction (vicio), como vérios outros distdrbios do humor
ou disturbios psicologicos decorrentes do uso abusivo das tecnologias.

Estudos epidemioldgicos mostram que a cronodisrupgio, per-
turbagdes do sono-vigilia circadianas e da homeostase do organismo, de
forma cronica, estdo associadas a um aumento na incidéncia de doenc;as
psiquiatricas (WAHL, 2019).

Apesar das limitagdes da epidemiologia por si s6 no estabeleci-
mento de nexo de causalidade, ela tem o poder de fornecer pistas desse
elo apontando associacoes e o poder do risco, evidéncias de potenciais
riscos a satide indicando onde ha necessidade de regulamentagdo preven-
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tiva da saude dos trabalhadores e da populagao. Nao restam duvidas que
este tema merece aten¢ao na proposta preventiva dos danos possiveis que
possam ocorrer nessa relagao abusiva.

OTRABALHO A DISTANCIA E DO
TELETRABALHO E OS EFEITOS DA
HIPERCONEXAO SOBRE A SAUDE

Como vimos, 0 nosso ritmo circadiano é influenciado por vé-
rios fatores, mas o seu principal regulador é a exposigdo a luminosidade.
O uso das novas tecnologias, sobretudo os computadores, tablets e os
smartphones, provocam uma exposi¢ao maior a luminosidade, sobretudo,
quando deveriamos estar no ciclo escuro, de repouso.

Em questdes ergondmicas, um estudo publicado pela Surgical
Technology International, aponta a postura de flexao do pescogo durante
longos periodos no uso do celular pode gerar uma sobrecarga importante
na coluna cervical. Quanto mais a cabeca é inclinada para frente (flexdo
do pescogo) a sobrecarga sobre a coluna cervical aumenta de forma sig-
nificativa. Na posicdo neutra (ereta), o peso sobre cervical é de aproxi-
madamente 5kg. Com 15° de flexdo do pescogo temos 12kg, alcangado
18kg com 300, 22kg com 45° e incriveis 27kg com 60° de flexao cervical
(HANSRAJ, 2014). Este estudo aponta somente a sobrecarga como poten-
cial risco, nao faz uma andlise quanto ao possivel prejuizo de cada angulo
ou por qual periodo seria necessario para desencadear um torcicolo ou
lesdes mais graves na cervical. Nao obstante, faz um importante alerta
sobre esse mal hébito e necessidade de observar uma postura neutra para
evitar possiveis danos.

As possiveis consequéncias da cronodisrup¢ao, com prejuizo

no ciclo vigilia-sono, também tem associa¢ao com efeitos deletérios no
organismo.
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A maioria dos trabalhadores noturnos nao consegue ajustar seus
ritmos circadianos as horas atipicas de sono e vigilia. Entre 10% e 30%
dos trabalhadores em turnos relatam sintomas de sonoléncia excessiva
e / ou insdnia consistente com um diagnoéstico de transtorno do traba-
lho por turnos, nos demais trabalhadores assintomaticos também foram
observados evidéncias de um atraso fisiolégico interno do marcapasso
circadiano (GUMENYUK, 2012). O trabalho noturno aumenta o risco
de cancer de mama (SZKIELA, 2021).

A medida que o individuo envelhece, aumenta o potencial efeito
da dessincronizagao dos ritmos com ganho de indice de massa corporal
(IMC). Os principais efeitos provavelmente estdo relacionados a um esti-
lo de vida sedentario (falta de atividades fisicas ou esportivas regulares),
bem como, presumivelmente, a uma alimentag¢io noturna de carboidra-
tos, que imita a sindrome do comer noturno (HAUS, 2016).

Alguns estudos também sugerem um potencial efeito do estimu-
lo com LED na apneia obstrutiva do sono, porém sao necessarios mais
estudos para poder avaliar a extensao das agdes e potenciais consequén-
cias (DUQUE-CHICA, 2019; YUDA, 2016).

A interrupgdo da cronodisrupgao durante a gravidez tem efeitos
deletérios sobre a saude da progenitora, incluindo disfungao metabolica,
cardiovascular e cognitiva. A desorganizagao circadiana interna pode ser
um fator significativo na etiologia de distrbios de fertilidade, como a
sindrome dos ovérios policisticos (AMARAL, 2014).

Estudos epidemioldgicos mostram que a cronodisrupgio, per-
turbagdes do sono-vigilia circadianas e da homeostase do organismo, de
forma cronica, estdo associadas a um aumento na incidéncia de diabetes,
obesidade, doencas cardiacas, deficiéncia cognitiva e afetiva, envelheci-
mento precoce, doengas psiquiatricas e neurodegenerativas e alguns tipos
de cancer (WAHL, 2019).
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O ano de 2007 foi reconhecido no campo do “trabalho por tur-
nos” como um periodo marcante em que a Agéncia Internacional de
Pesquisa sobre o Cancer (IARC) categorizou o “trabalho por turnos en-
volvendo interrupgao circadiana” como provavelmente cancerigeno para
humanos (Grupo 2A). Doze anos depois, 2019 também se tornou um ano
importante, pois a IARC alterou a terminologia deste tipo de exposi¢ao
para “trabalho noturno’, e decidiu classificd-lo novamente como Grupo
2A (TAKAHASH]I, 2019).

Frequentemente os epidemiologistas buscam a plausibilidade
bioldgica como um ponto de vista chave para decidir se devem (ou nao)
passar de associagdes estatisticas observadas a um veredicto de causali-
dade. No caso em tela, a plausibilidade (crono-) biolégica do cancer sao
claras, mas a epidemiologia nao fornece um veredicto semelhante - ou
pelo menos ainda ndo. Futuros estudos epidemiologicos sobre os efeitos
de disturbios da cronobiologia e cancer devem fornecer dados mais claros
se hd possibilidade ou nio de correlacionar se o “trabalho noturno” com
e “viver contra contra relogios biol6gicos” é potencialmente cancerigeno,
ou nio (ERREN, 2019).

Devemos enfatizar que a evidéncia epidemiolodgica por si s6
ndo é suficiente para estabelecer causalidade, embora possa fornecer evi-
déncias de associacdo circunstanciais poderosas (MELHORN, 2014). A
epidemiologia é a base cientifica da saude publica, permitindo apontar
evidéncias de potenciais riscos a saude indicando onde ha necessidade de
regulamentagio preventiva da satide dos trabalhadores e da populagao.

Contudo, é praticamente impossivel imaginar a vida atual sem o
uso dessas novas ferramentas, sobretudo para os brasileiros que formam
uma das populagdes mais conectadas no mundo.

Nio hé duvidas de que os aparelhos eletronicos sio uteis no tra-

balho, facilitam a comunicag¢do, bem como, oferecem infinitas op¢des de
lazer. Porém, se usados com exagero podem ser prejudiciais a saude. Em
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periodo pandémico, o teletrabalho ou trabalho remoto foi essencial para
a manuteng¢ao de muitas atividades e, certamente, veio para ficar. Para
entendermos melhor sobre essa modalidade de trabalho, precisaremos
voltar um pouco no tempo.

A terceira revolugdo industrial teve inicio em 1970 e também
passou a ser conhecida como a revolugdo digital ou a revolugdo do compu-
tador, com a introdugdo da informdtica, microeletrénica, robética, ciberné-

tica, entre outros, que faz com que o processo de produgio seja novamente
modificado.

Em seguida vivenciamos a quarta revolugido ou a revolugéo 4.0,
marcada pela tendéncia a automatizagdo total das fabricas. O foco dessa
revolugao foi a recuperagio do valor da indudstria em um contexto global,
sendo necessario aumentar a competitividade e, assim, a produtividade.

Com essa revolugdo onde a automagao e uso de inteligéncia ar-
tificial foram a tonica, houve uma diminui¢ao da oferta de postos de
trabalho, sobretudo para a mao de obra nao qualificada, impactando na
qualidade de vida das pessoas em face do desemprego. Com essa triste
realidade, passamos a vivenciar a mais nova revolu¢ao — a chamada in-
dustria 5.0 — que chega num momento de reconciliagdo entre homem
e maquina. O conceito dessa nova sociedade (5.0) vem sendo discuti-
do no Japao desde 2016, mas s6 em 2017 ele foi divulgado oficialmen-
te durante a CeBIT"’ 2017, importante exposi¢do sobre tecnologia das
comunicagoes.

Com a necessidade de alinhar a inddstria com assuntos como
meio ambiente, desenvolvimento sustentével e especializagdo de méo de

10 A CeBIT é a maior exposigdo comercial do mundo no dominio dos servigos
de telecomunicagoes digitais e T1. A feira serve como plataforma para mostrar
inovagoes e os produtos no campo referido, e também para aproximar os potenciais
compradores e fornecedores de todo o mundo — Disponivel em https://pt.wikipedia.
org/wiki/CeBIT. Acesso em 21 jul. 2021.
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obra, trouxe um slogan bastante peculiar para a campanha que foi: “So-
ciedade 5.0: para a melhoria das vidas humanas”

Mas ¢é certo que, o resultado de todas estas metamorfoses opera-
das no mundo do trabalho parece apontar para a desqualificagio e preca-
rizagao do trabalho, acoplado ao aparecimento de um crescente exército
de desempregados. Na realidade, muitos trabalhadores tendem a ser cada
vez mais obrigados a submeterem-se ao trabalho informal, a reducao de
salarios, ou a perda de direitos trabalhistas com a chamada flexibilizagao
implantada por patroes e governos que seguem o idedrio neoliberal”!!

Lembramos que o direito, enquanto produto cultural e histdri-
co, ndo consegue apreender tdo rapidamente a complexidade da socie-
dade, sobretudo em face das relagdes interpessoais e assim é necessdria
uma constante revisao dos institutos juridicos com o fito de possibilitar
a minima correlagdo entre as demandas da sociedade e as previsoes le-
gais. E esse retardo nao restou visivel na questao da regulamentacio do
teletrabalho e, muito mesmo, quanto as questoes da regulamentagdo da
desconexao.

Apenas com a Lei 13.467 de 13 de julho de 2017, conhecida
como a Reforma Trabalhista, passou a constar na CLT o artigo 75-A e B'
trazendo um regramento para o teletrabalho. Dentre as vantagens anun-
ciadas para essa modalidade de trabalho com ferramentas telematicas,
esta a desnecessidade de ir ao ambiente laboral para desempenhar as tare-
fas. Mas € certo que muitas facetas estao albergadas nessa modalidade de
trabalho como exemplo da questao das horas de trabalho e das formas de
cobranga do desempenho. No entanto, o foco deste artigo ¢ a necessidade
da desconexdo e por isso, passamos a ponderar sobre algumas questoes

11 PRIEB, Sérgio. A classe trabalhadora diante da Terceira Revolugdo Industrial.
Disponivel em: https://www.unicamp.br/cemarx/anais_v_coloquio_arquivos/ar-
quivos/comunicacoes/gt4/sessaol/Sergio_Prieb.pdf. Acesso em: 21 jul. 2021.

12 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/
lei/113467.htm. Acesso em: 21 jul. 2021.

125


https://www.unicamp.br/cemarx/anais_v_coloquio_arquivos/arquivos/comunicacoes/gt4/sessao1/Sergio_Prieb.pdf
https://www.unicamp.br/cemarx/anais_v_coloquio_arquivos/arquivos/comunicacoes/gt4/sessao1/Sergio_Prieb.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13467.htm

e mostrar as repercussdes sobre o corpo e saude mental, para ressaltar a
necessidade de racionalizagdo desse tempo.

OS PASSOS RUMO A DESCONEXAO

Devemos ter em mente que, na sociedade contemporanea, ca-
racterizada pela técnica avangada, o direito a desconexdo, ao nao-traba-
lho, é um importante instrumento para preservacdo da sadde.

O direito fundamental de nao trabalhar em seus momentos de
descanso, lazer e convivio familiar dever ser por todos respeitados. A
técnica facilita o aumento da exploracéo e através dela devem-se buscar
meios de impedir a instrumentalizagao crescente do trabalhador. Mu-
dancas de postura do empregador sdo necessarias para salvaguardar o
direito a desconexdo. Somente com a garantia desta pode-se falar em
pleno desenvolvimento da personalidade do trabalhador, na adogédo de
medidas eficazes e preventivas.

Para atender as demandas do mercado, o teletrabalho, caracte-
rizado pela flexibilidade, oferece vantagens e desvantagens para trabalha-
dores, empresas e sociedade. Implica a convergéncia do local de trabalho
e de vida, com a consequente hibrida¢do da jornada de trabalho e do
periodo de repouso e lazer, o que dificulta o estabelecimento de limites a
jornada de trabalho. E sdo essas caracteristicas de organizagdo do traba-
lho tornam ainda mais relevante a discussao sobre o direito a desconexao,
que embora nio expressamente previsto no ordenamento juridico brasi-
leiro, é um direito fundamental decorrente de outros direitos expressos

no texto constitucional.

A partir do momento que a jornada de trabalho extrapola o
limite Constitucional e adentra na vida pessoal podera haver o tolhi-
mento do direito a desconexao e a configuragdo de dano existencial pelo
desrespeito a tal direito. Com esse norte, caminham as decisdes Tribunal
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Superior do Trabalho que analisam os reflexos da auséncia da garantia ao
direito do trabalhador a desconexdo, tendo como exemplos os julgados:
RR-1001084-55.2013.5.02.0463, 4. Turma, Relator Ministro Alexandre
Luiz Ramos, DEJT 22.11.2019; RR-2058-43.2012.5.02.0464. ACORDAO;
7.2 Turma. Relator Ministro Claudio Brandao.

FORMAS DE PREVENCAO AOS ADOECIMENTOS
- DIREITO A DESCONEXAO

Como vimos, a pressao psicoldgica decorrente dos novos mo-
delos de trabalho, também trazem um novo fator para a competitividade:
a inteligéncia artificial que existe somente hd poucos anos, mas trouxe
grandes mudangas. Com ela, as pessoas precisam aprender constante-
mente novas habilidades".

Com a soma desses fatores, tanto os empregados como os traba-
lhadores autdnomos nao se desconectam do trabalho, por conta de varios
fatores, inclusive a pressao do desemprego.

Por conta de toda essa situacio, é necessario o desenvolvimento
de formas de inteligéncia como a “de adaptagdo” e precisamos pensar em
como proteger os trabalhadores, sobretudo quanto as questoes do tempo
utilizado no trabalho e aquilo que passamos a conhecer como o direito
a desconexao.

As estratégias de prevengdo de doengas mentais relacionadas,
principalmente aquelas que advém do uso de ferramentas eletronicas para
e no trabalho, incluem varias vertentes. Uma das principais delas ¢ a ges-
tao do tempo, além de outras tantas, como a inclusio de atividades fisicas

13 Disponivel em: https://epocanegocios.globo.com/Forum-Economico-Mundial/
noticia/2020/01/para-sobreviver-inteligencia-artificial-trabalhadores-precisam-
-aprender-novas-habilidades-alertam-especialistas-em-Davos.html# Acesso em:
19 jul. 2021.
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na rotina, a utilizagdo de ferramentas de apoio mental, como a ado¢io de
rotinas de mindfulness, meditagdo e gestao das emogdes.

Também se faz necessario perceber quando o corpo e a mente
dao sinais de que algo ndo esta funcionando bem. Precisamos saber quan-
do o adoecimento, sobretudo o mental estd se instalando e a necessidade
de buscarmos auxilio médico, com consulta a psiquiatras e psicoterapeu-
tas. Lembramos que podera ocorrer a utilizagdo de medicamento e que a
prescricdo vai depender da intensidade, duracdo e ocasido do sofrimento
mental.

No ambiente de trabalho, a adogao de politicas de prevengéo e
enfrentamento deve comegar pela avaliagao criteriosa dos setores que ne-
cessitam de intervencdo, com a identificagdo dos principais problemas e
coletando indicadores dos fatores de grupos de risco. O diagnostico deve
ser baseado na realizagdo de entrevistas individuais e testes psicologicos
junto aos empregados, além de campanhas educativas e informativas.

Entretanto, existem importantes estratégias que podem auxiliar
a combater o adoecimento advindo das novas formas tecnoldgicas de
trabalho e estdo abrangidas no que os doutrinadores chamam de Direito
a Desconexdo, o qual influencia diretamente na qualidade de vida do tele-
trabalhador, que é uma das modalidades de limitagdo da jornada laboral.

Essa nova modalidade de direito comecou a ser construida e
aprofundada recentemente. A Franca foi o primeiro pais a debater sobre
o assunto, sendo abordado, inicialmente por diversas empresas como a
Canon e Sodexo, no periodo de 2009 a 2013, com campanhas internas de-
nominadas “working days without e-mail”, com o fito de prevenir doengas
interligadas ao “burn out” e dependéncia do uso do aparelho celular. A
Loi Travail, lei da reforma trabalhista francesa, inseriu o paragrafo 7 do
artigo L.2242-8 no Cddigo do Trabalho Francés, tratando sobre o direito
a desconexao de forma ampla.

128



Em linhas gerais, o dispositivo estabelece que a qualidade do
trabalho deve respeitar os procedimentos para o pleno exercicio pelo
funcionario do seu direito de desconectar e a empresa deve ter, em seu
estabelecimento, sistemas para regular o uso de ferramentas digitais, com
o objetivo de garantir o respeito ao descanso e a vida pessoal e familiar
do empregado.

Ja a legislagdo italiana inspirou-se na iniciativa francesa e in-
troduziu, em seu ordenamento juridico, a previsao desse direito. A lei
do ‘Lavoro Agile’ (Lei n° 81/2017) trata do direito a desconexdo em seu
artigo 19, dispondo, de modo especifico, que o contrato, por escrito, entre
trabalhador e empregador, também deve regular os periodos de descanso
do empregado, bem como indicar as medidas técnicas e organizacionais
adotadas pelas partes para garantir ao trabalhador o direito de desconec-
tar dos dispositivos da empresa. Do mesmo modo que a legislagdo fran-
cesa, a norma italiana trata do direito a desconexdo de modo abrangente,
mas esta ultima diferencia-se da primeira porque seu dispositivo legal,
expressamente, prevé a possibilidade do acordo individual entre empre-
gado e empregador, estabelecendo os limites e formas para a aplicagao
do direito a desconexao."

Para o desenvolvimento da legislagao em comento, foi neces-
sario entender a justificativa da necessidade de desconexdo - com base
na intima conexdo com a saide mental e fisica do teletrabalhador - e os
aspectos intrinsecos a qualidade de vida. E certo que a tecnologia traz
ferramentas facilitadoras para a execugdo do trabalho a cada dia. Em cada
piscar de olhos ela oferece um novo beneficio para a humanidade, mas
também demonstra o poder que exerce na vida das pessoas. Um dos seus
poderes é conectar os seres humanos entre si e com o mundo.

Assim, podemos concluir que o direito & desconexao consiste no
direito do trabalhador de usar seu tempo fora do ambiente de trabalho

14  Disponivel em: https://www.megajuridico.com/o-direito-a-desconexao-do-
-trabalho-na-era-tecnologica/ Acesso em: 21. jul. 2021.
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para atividades pessoais, familiares ou outras de interesse e que nao es-
tejam relacionados ao trabalho, até como forma de privilegiar os direitos
fundamentais. Em suma, é o direito de nao trabalhar fora do seu horério
de expediente, bem como de ndo ter interrompido os seus hordrios livres
e de férias.

No Brasil, ainda nao temos uma legislagao especifica que tra-
ta sobre o direito a desconexdo do trabalho. No entanto, ja existe uma
construgao jurisprudencial em face de diversos julgados com um norte
predispondo favoravelmente a regra aprovada pelos franceses. Exemplo
disso é a alteragdo do artigo 6.> da CLT pela Lei n.°12.511/2011, prevendo
que a disponibilidade do empregado por meios telematicos, seja por e-
-mail, WhatsApp, Telegram ou qualquer outro aplicativo de comunicagao
remota configura o trabalho a distincia e ndo se distingue do trabalho
realizado no estabelecimento do empregador.

Além da mencionada alteracdo legislativa, ha discus-
soes jurisprudenciais acerca do tema, como o processo AIRR-2058-
43.2012.5.02.0464, em que a 7.2 Turma do TST, por unanimidade, des-
proveu o agravo e um analista de suporte da empresa reclamada obteve o
direito de ser indenizado por ofensa ao “direito a desconexdo”. O relator
do agravo foi o Ministro Claudio Brandao.

Mas o teletrabalho teve um impulso notavel a partir de 2020, em
face do periodo de pandemia do Covid-19. Passamos a utiliza-lo sem que
houvesse o devido treinamento ou adaptagdo ergonomica. Mergulhamos
no mundo virtual para realizar as atividades que antes eram realizadas
na forma presencial. E isso impactou bastante na formag¢io de um novo
paradigma do mundo do trabalho, inclusive, trazendo um aciimulo de
atividades dentro de um mesmo espaco. As aulas, encontros, reunides de
trabalho e até mesmo comemoragdes de datas festivas passaram a ocorrer
através do uso de plataformas como Zoom, Meets e Streamyard.
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A divisdo entre ambiente privado e ambiente de trabalho pra-
ticamente desapareceu. Passamos a compartilhar a nossa “privacidade”
em muitas situacdes. Nao é raro percebermos ruidos tipicos do ambiente
familiar como: criangas chamando, animais emitindo sons e até mesmo
os vendedores ambulantes nas ruas fazendo a propaganda de seus produ-
tos. Mas serd que isso ndo exigiu mais de nossas mentes? Para responder
a essa indagagdo, passamos a tecer algumas linhas sobre a subjetividade
e os impactos dos efeitos do trabalho na vida das pessoas.

Christophe Dejours traz importantes contribui¢des para o de-
bate da relagdo entre homem e trabalho, na qual a subjetividade possui
efeitos concretos e reais, que necessitam de analise (DEJOURS, 1994). O
autor separa a denominada carga de trabalho em duas: a carga fisicae a
carga mental — na qual ha diversas variaveis componentes. Adota, a par-
tir de entdo, a ideia de carga psiquica do trabalho. Segundo ele, a relagao
do homem com o labor é a origem da carga psiquica do trabalho, a qual
“é a carga, isto é, 0 eco ao nivel do trabalhador da pressdo que constitui a
organizagdo do trabalho”. Assim, “se um trabalho permite a diminuicdo
da carga psiquica, ele é equilibrante. Se ele se opde a essa diminuigdo, ele é
fatigante”. Neste sentido, uma organizagdo do trabalho que ¢ autoritaria,
nao oferece uma saida apropriada a energia pulsional e, assim, conduz
a um aumento da carga psiquica, pode gerar sofrimento. O bem-estar
psiquico advém de um livre funcionamento, assim, o trabalho torna-se
perigoso ao aparelho psiquico quando se opde a sua livre atividade (DE-
JOURS, 1994). Portanto, um trabalho que foi escolhido ou que é exercido
de maneira livre oferece vias de descargas mais adequadas, reduzindo a
carga psiquica e aumentando o prazer. Em outras palavras, a carga psiqui-
ca de trabalho aumenta quando a liberdade de organizagdo do trabalho
diminui e vice-versa.

Mas sera que o ambiente do teletrabalho ou do home office é
“livre”? Sera que diante das necessidades impostas pela pandemia, os tra-
balhadores tiveram op¢ao ou sera que houve uma verdadeira imposi¢do
por conta da situagdo de isolamento social?
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Como acima tratado, o teletrabalho propde uma falsa sensacao
de liberdade, uma vez que a ndo desconexao possui o potencial de trans-
formar os trabalhadores em hiperconectados ou servos da tecnologia e de
si proprios, aumentando, assim, a carga psiquica e, por consequéncia, o
sofrimento do obreiro. Mas é certo que a produtividade do trabalho hu-
mano por meio de mecanismos tecnoldgicos é muito maior se comparada
a realidade de alguns anos atras. Contudo, essa conexao deve ser saudavel
enquanto a pessoa estiver conectada, bem como deve haver a desconexao
do trabalho para que seja garantida qualidade de vida ao trabalhador,
sobretudo como fator que impacta na saide lato sensu.

Devemos refletir que trabalhos a distdncia, nos quais ha per-
manente conexdo por meio do uso da comunicagio instantanea, podem
configurar uma precarizagao dos direitos trabalhistas, uma vez que o ex-
cesso de jornada é apontado em estudos como uma das razdes de doen-
¢as ocupacionais relacionadas a depressdo e ao transtorno de ansiedade.
Nesse contexto, a conexio excessiva concorre para a privacio de uma vida
saudavel e prazerosa pelo empregado e pode gerar o dano existencial que
¢ aquele que atinge a qualidade ou plano de vida do individuo, causando

dificuldades ou até impossibilitando que ele desempenhe atividades co-
tidianas nos ambitos pessoal, social e profissional. **

Embora haja parca previsdo legislativa e algumas decisdes sobre
trabalho a distancia fora do expediente, nao hd uma delimitacio exata em
nosso ordenamento acerca de como esse ato se configura, uma vez que
sdo muitas minucias para conﬁgurar ou nao horas extras, como o limite
didrio da jornada de trabalho e o uso dos meios eletronicos como prova
nos processos intentados.

Destacamos que a Simula 428 do TST determina o pagamento

do sobreaviso quando houver “violagao a desconexao ao trabalho” Tal
verba adicional trabalhista depende da instru¢ido dada pelo empregador

15  Disponivel em: https://saberalei.com.br/dano-existencial/. Acesso em: 21 jul.
2021.

132


https://saberalei.com.br/dano-existencial/

e do contexto em que o trabalho foi prestado. Nos casos em que o acesso
ocorre fora do periodo de trabalho, a pedido da empresa, haverd a confi-
guracdo de trabalho fora do expediente, mesmo que o aparelho celular e
o numero do chip pertencam ao trabalhador, uma vez que seu tempo livre
¢ tomado para responder mensagens, em razao da obrigacao de perma-
necer em local com acesso a sinal de telefone e internet. Sem falar que,
por conta da evolugdo da nanotecnologia, em breve os seres humanos
portardo microchips em seus corpos, que podem até mesmo conectd-lo
ao ambiente de trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Chegando a conclusdo do nosso artigo, percebemos que muito
pouco ainda entendemos sobre o sentido do “tempo’, pois diante da sua
porosidade ele é sentido de forma diferente por cada ser. Além do mais,
o sentir do passar do tempo esta muito ligado a forma com que ele im-
pacta na realizagdo de atividades que possam trazer sensagdes positivas
ou negativas ao individuo.

Podemos pensar que a pandemia de Covid-19, a qual trouxe
esse caos aos nossos cotidianos, também serviu para nos ensinar muitas
coisas. O isolamento social nos “deu um tempo for¢cado” para que, dentro
de nossos lares, pudéssemos refletir sobre como estavamos aproveitando
(ou ndo) tudo aquilo que tinhamos em maos, incluindo as nossas relages
com o trabalho.

O tempo e o espago se mesclaram em nossas rotinas e chega-
mos a ter uma espécie de “saudade de um tempo que ainda nao passou”
Mergulhamos em nds mesmos e em novas situagdes que nos trouxeram
perdas e medos que precisaram ser ressignificados.

A exigéncia para que o empregado se mantenha conectado por
utilizagao das novas formas de tecnologia, mesmo ap6s a jornada de tra-

133



balho ordinaria, impede o gozo do direito a desconexao e afeta a livre
disposi¢ao do tempo, o que afronta, inclusive, diplomas internacionais,
como o Complemento da Declara¢do dos Direitos do Homem, a De-
clara¢do Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional Rela-
tivo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, o Protocolo
de San Salvador. Ainda quando nio ha a efetiva prestacao de servigo, a
mente mantém-se de sobreaviso, contrariando a necessidade humana de
uma vida saudéavel. O excesso encontra-se na raiz das doengas ocupacio-
nais, inclusive depressio e transtornos de ansiedade, e dos acidentes de
trabalho.

O direito a desconexao deve ser observado e implantado justa-
mente para que se permita atribuir um sentido a vida que se tem fora da
esfera laboral. E urgente que se discuta acerca dos impactos da hiperco-
nectividade sobre o corpo e a mente, mas é mais urgente ainda que pas-
semos a ter um olhar diferenciado para criangas e adolescente que estdo
mergulhados dentro do mundo virtual, seja para estudar, aprender, mas,
sobretudo, para a diversao nos incontaveis games que os afastam do con-
vivio “olho no olho”, indispensavel para a formacao dos lacos afetivos e
dos vinculos de pertencimento.

Estamos diante da geragdo do “filho no quarto’, que quase nao
convive com os familiares e que ndo tem amigos de fato, mas apenas os
“amigos virtuais”. Certamente estamos diante de pessoas que terdo difi-
culdade de desenvolver os afetos e de conviver com as diferengas e com as
adversidades, pois ndo sabem lidar com as frustragdes que sdo tipicas dos
relacionamentos interpessoais. E preocupante também a necessidade do
desenvolvimento das mais diversas formas de inteligéncia, havendo uma
crescente preocupag¢ao em trabalharmos as inteligéncias emocional e de
adaptagdo pois, na modernidade liquida anunciada por Bauman, o mais
interessante é a capacidade de aprender a reaprender (BAUMAN, 2001).

Assim sendo, o que nos motivou a escrever essas linhas foi o
desejo de langarmos luzes sobre a necessidade nao sé da regulamentagao
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do direito a desconexdo, mas também de despertarmos em nds mesmos
a “vontade de sair” do mundo virtual e passarmos a conviver no corpo a
corpo. Desconectarmos para pensar, para descansar e para usufruir do
nosso Kairds, ou do tempo que produz e satisfaz. E tempo de zelarmos
por mentes firmes e corpos saos.

Mas acima de tudo precisamos refletir sobre como podemos
aproveitar o tempo em que aqui estamos, pois somos passageiros desse
trem que estd sempre prestes a partir. E 0 nosso tempo de plantarmos
as sementes do futuro, seja exercendo a empatia e a solidariedade, seja
dando novo sentido as perdas e dores. O hoje é o tempo de colhermos os
frutos de nossas reflexdes e algarmos voo nos ventos das oportunidades
para que o tema principal da nova revolu¢ao 5.0 seja de fato o ser huma-
no, a saude e a sustentabilidade.
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RESUMO

Trabalho descritivo, o qual tem por objeto um olhar sistémico
para o processo do trabalho. Em virtude do alto nimero de demandas
que a cada dia cresce e é responsavel por aumentar as estatisticas e tachar
o Poder Judiciario como sendo ineficiente e nao cumpridor do papel a
que se destina, passou a despertar a necessidade de olhar para outras pos-
sibilidades e repensar os passos e caminhos para solugdo dos conflitos,
sobretudo quando se atravessa uma pandemia (Covid-19). Apresentam-
-se conceitos das “Ordens do Amor” de Bert Hellinger. Conclui-se pela
importincia de olhar para o processo do trabalho sob uma perspectiva
sistémica.

Palavras-chave: Justi¢a do Trabalho. Direito Sistémico. Pacificagdo Social
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I.INTRODUCAO

O Poder Judicidrio tem grande relevancia, sobretudo em um
Estado Democratico de Direito, com o fim de permitir a ordem social.
Entretanto, em virtude de diversos fatores, dentre eles: a larga escala de
demanda e o crescente niimero de processos, parte da sociedade consi-
dera que ele ndo cumpre o seu fim.

Em razao das inameras adjetiva¢des que o Judiciario vem rece-
bendo ao longo desses anos, tais como: “moroso, ineficaz e injusto’, este
trabalho visa trazer um olhar mais ampliado para o processo e para as
formas de acesso a justiga.

Vale salientar que o acesso a justica, configurava-se como um
privilégio das classes abastadas e s a partir da defesa dos Direito Huma-
nos e evolugdo dos Direitos Fundamentais, passou-se a alargar a possibili-
dade do acesso ao judiciario (art.5°, XXXV, CF), fato de grande relevancia
e digno de destaque. Em contrapartida, incutiu-se no imaginario social
que para solugdo dos seus problemas existira um terceiro, o Estado, capaz
de solucionar tudo!

Esta responsabilidade transferida é fator de frustragoes, uma
vez que o Poder Judicidrio oferece o que estd ao seu alcance, dentro das
possibilidades e arcabougo que lhes sdo concedidos, mas nem sempre é
capaz de alcancar a efetiva pacifica¢ao social e satisfacao dos jurisdicio-
nados. Ademais, o processo tem por finalidade maior garantir a paz so-
cial e o direito material. Diante dessas premissas, surge uma indagacao:
s6 existe um caminho possivel para solucionar um conflito e efetivar o
direito material?

Em um mundo de variadas necessidades materiais, a dindmica
tradicionalmente utilizada pelo judicidrio passou a ser insuficiente, sendo
necessarias transformagdes e ampliacdo de visdes. Portanto, primeiros
passos foram e continuam sendo dados, uma vez que o Poder Judicidrio
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vem ganhando nova roupagem, pois além da cultura da sentenga, enfati-
za e demonstra a possibilidade da cultura de paz. Fato é que o Conselho
Nacional de Justica — CNJ, em 2010, publicou a Resolugdo n°. 125, tra-
tando sobre a criagdo de uma Politica Judiciaria Nacional de tratamento
dos conflitos de interesses. (BRASIL, online). No Ambito do Judiciario
Trabalhista, houve a publicagdo da Resolugao n° 174, CSJT, que dispoe
sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado das disputas
de interesses no ambito do Poder Judiciario Trabalhista (BRASIL, online)
e a Resolugao n° 288, CSJT, que dispde sobre a estruturagdo e os procedi-
mentos dos Centros Judicidrios de Métodos Consensuais de Solugdo de
Disputas da Justica do Trabalho — CEJUSCJT, altera a Resoluc¢ido CSJT
n° 174/2016. (BRASIL, online). Na mesma toada, o Cédigo de Processo
Civil - CPC de 2015, Lei 13105/15, ampliou o olhar para as formas de
solucdo de conflitos e trouxe maior autonomia aos titulares do conflito
(BRASIL, online).

O tema: “Um olhar sistémico para o processo do trabalho: ano-
tagdes iniciais” foi escolhido, visto que, merece destaque, na contempo-
raneidade. Outrossim, por ser instrumento de reflexdes, sobretudo no
momento em que se atravessa uma pandemia (Covid-19).

O objetivo deste trabalho é, portanto, trazer algumas analises e
provocar reflexdes de como o olhar sistémico para o processo de trabalho
pode auxiliar na solugdo/administragao do conflito e garantir a pacifica-
¢ao social, de forma estratégica, célere e humanizada. Além de contex-
tualizar o Direito sistémico, sem esquecer as bases do Direito Positivo. E
importante pensar no Direito como vida que flui em movimento, uma vez
que este regula o comportamento humano, e refletir e encontrar solugoes
com base na realidade de cada um.
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2. CONFLITO: CONCEITO ETEORIA DO
CONFLITO

O conflito ¢ um fendmeno universal, tdo antigo quanto a socie-
dade, ja que ¢ inerente a condi¢ao humana. O termo ¢ bastante amplo
podendo abarcar questdes individuais, metaindividuais e sociais.

Segundo Petronio Calmon (2019), o conflito resulta da percep-
¢do de divergéncia de interesses. De acordo com o citado autor, os con-
flitos decorrem de distintos fatores, como os psicolégicos e sociais e, nem
sempre desaguam no direito, mas, quando assim ¢, constitui uma opgao
politica da organizagdo social.

E importante ressaltar que ha inimeras perspectivas e aborda-
gens sobre o conflito, a exemplo das teorias sociologicas weberianas e
marxistas. Essas teorias investigam a importancia das estruturas sociais.
Segundo o pensamento de Marx e Engels (1999), toda a histéria da huma-
nidade ¢ pautada pela luta de classes; luta essa que produz uma rivalidade
cronica que pode resultar inclusive em agressividade, violéncia. A teoria
do conflito, de Karl Marx, ¢ classica e divide a sociedade entre burguesia e
proletariado e essa divisao gera conflitos ontologicos. Sempre que houver
a explora¢ao da classe operaria pela burguesia, conflito havera.

Para além das varias teorias sobre a tematica, é importante res-
saltar que, apesar de semelhantes, os conceitos de conflito e de lide nao
se confundem. O conceito de conflito é mais amplo que o de lide, ja que
a lide, segundo Carnelutti (2000), é o conflito de interesses qualificado
por uma pretensio resistida.

De relevo destacar também que ao longo dos anos o conflito
foi associado a uma conotagao negativa, sendo algo nocivo. Para alguns
doutrinadores, em um conflito, hd sempre um ciclo vicioso, onde uma
acdo provoca, geralmente, uma reagdo mais severa do que a a¢do anterior,
constituindo os espirais dos conflitos. Assim, sempre se entendeu que o
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conflito, por ser prejudicial, deveria ser evitado de toda forma. Contudo,
atualmente, a Moderna Teoria do Conflito tem entendido que o conflito
possui muitos aspectos positivos e que ele pode ser utilizado como ferra-
menta para solu¢do de controvérsias, ja que dele pode resultar a autocom-
preensdo, bem como ele pode estimular o pensamento criativo e critico,
além de fomentar a mudanga social e o crescimento pessoal.

Apesar da existéncia natural dos conflitos, busca-se a restau-
racdo da paz social através de meios adequados de solugao de conflitos,
tema que sera tratado no proximo tépico. O titular do conflito traz suas
emocdes, crengas, vivéncias e experiéncias, algumas vezes impedindo que
exista clareza de qual é o melhor caminho, qual diregdo seguir. Sendo
assim, o profissional do Direito, através do ordenamento juridico, pode
auxiliar na administragdo ou solugdo do conflito.

3. MEIOS ADEQUADOS DE SOLUGAO/
ADMINISTRACAO DO CONFLITO

Com o passar do tempo e em virtude da crise no Poder Judicia-
rio, passou-se a se pensar em outros caminhos para solucionar/adminis-
trar os conflitos. Sendo assim, comegou a existir uma preocupagdo com
formas de se acessar a justica. Importando licoes de Garth e de Capelletti
(1998) existem ondas para o acesso a justiga. A primeira onda se carac-
teriza pela assisténcia judicidria, a segunda onda, pela preocupagao com
direitos difusos e coletivos e a terceira onda é o estudo de meios alter-
nativos de solucionar o conflito. Assim sendo, passou-se a perceber que
além do meio heterocompositivo (terceiro dizendo o que as partes devem
fazer), existem meios autocompositivos (as partes conseguem solucionar
o conflito, ainda que com auxilio). Entao, em resposta ao questionamen-
to feito no inicio deste trabalho, além da sentenga, existe a conciliacio,
a mediacio, a arbitragem e outras formas inominadas para solucionar/
administrar os conflitos.
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Moraes (2005) estabelece que a arbitragem ¢ o meio alternativo
de solugao de litigios, pelo qual é indicado um terceiro imparcial pelas
proprias partes ou pelo 6rgao ao qual estejam elas vinculadas, para que
possa apresentar solugdo a questdo que lhe é entregue, sob o compro-
metimento das partes em respeitar aquilo que for decidido pelo juizo
arbitral. Basso (2016) demonstra que o processo de mediagao é utilizado
em relacdes de trato continuado, que existem antes do surgimento do
conflito. A concilia¢ao é um processo diferente da mediagdo, em que
pese a frequente confusao com que tratadas no meio juridico, residindo a
oposi¢do entre ambas na postura tomada pelo intermediador do conflito,
um tanto quanto mais ativa na conciliagdo, pois propoe acordos e os cos-
tura, nos termos do que lhe é exposto pelas partes. E, por essa razdo, que
a concilia¢do é indicada a casos inerentes as relacdes esporadicas entre
as partes em conflito.

Com isto, nota-se que existem multiportas e diversos caminhos
para a solugao dos conflitos e que cada um de forma individual e de acor-
do com o caso concreto, é o mais adequado. O termo “Justica multipor-
tas”, tem origem nos estudos do Professor Frank Sander, da Faculdade de
Direito de Harvard, que desde a década de 70 tratava sobre a necessidade
de existir um Tribunal Multiportas, ou “centro abrangente de justica”.

Foi a partir desse novo panorama que surgiram, nos Estados
Unidos, as ADRs (Alternative Dispute Resolution), expressao cunha-
da para designar todo e qualquer procedimento destinado a solugdo de
controvérsias que seja alheio a interven¢do de uma autoridade judicial.
Levando em considerag¢do a importancia dos multiplos métodos e da im-
portancia da cultura de paz, no tdpico seguinte passa-se a tecer alguns
comentarios sobre o Direito Sistémico e sobre as bases préticas para sua
utilizagao, através das ferramentas sistémicas.
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4. DIREITO SISTEMICO: CONSIDERACOES NO
PROCESSO DO TRABALHO E FERRAMENTAS
SISTEMICAS

Antes de adentrar no tema, vale perpassar pela evolucio do Di-
reito, a partir das bases do Direito natural passou-se a analisar o direito
através de direitos inatos, cada povoado tinha a sua forma. A ideia de um
direito positivado vem a partir da Lei de Talido, com nogdes de igual-
dade. Na idade média com uma visao ligada ao Divino, e nos tempos
hodiernos, a partir da organizagao estatal. Como mecanismo regulador
das acdes humanas, o Direito estd em constante evolugio, e por tal razdo,
se faz necessario analisar o conflito e suas repercussoes de forma mais
ampliada, holistica e integral, uma vez que o direito toca a complexidade
humana.

Segundo Fagundez:

O holismo é o resgate da dimensao ética no sentido
mais profundo, consiste num compromisso com
a humanidade, com a preservagio da natureza
e com o estabelecimento de wma relagdo
revoluciondria entre homens, animais e plantas.
Todos os elementos fazem parte de um grande
corpo. O holismo traz wma proposta de vida
integral. Trata-se de um caminho que ndo é novo,
haja vista que encontra respaldo no pensamento
dos pré-socrdticos, verdadeiramente, o holismo
é uma proposta que visa a superacdo das
tradicionais relagées de poder, rompendo com os
obstdculos criados pelos cientistas. O paradigma
holistico complexo rompe com a visdo mecanicista
presente no sistema juridico. Nao hd apenas
normas, fragmentos, células ou dtomos dentro
do sistema juridico. Hd relagoes, sentimentos,
energia e matéria, razdo e sensibilidade, no
sistema juridico que tem pretensdo de reger a
vida. (FAGUNDEZ, 2006, 56 ¢ 72)
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Na mesma fenda, o Direito Sistémico, o qual faz meditar que
para além de um sistema mecanicista, que - de maneira metddica - traz
um mecanismo de regulacdo humana, existe um sistema que interliga
saberes, competéncias e multiplas possibilidades: sistémico! Ressalte-se
que a ideia do Direito Sistémico surgiu, no Poder Judiciario, através do
juiz de direito, Sami Storch. Destaca-se que o Direito Sistémico tem por
base as constelacdes familiares, técnica terapéutica criada pelo alemao
Bert Hellinger (STORCH, online), mas que com o Direito Sistémico nao
se confunde.

Hellinger (2007) através de observagdes, compreensoes e ex-
periéncias vivenciais e de diversas areas do conhecimento, a exemplo da
filosofia, terapia familiar, terapia sistémica, fenomenologia, desenvolveu
as constelagoes familiares, esta tem na sua raiz e é formada pelas bases
que ele denominou de “Ordens do Amor”, que consistem em leis que re-
gulam as relagdes humanas, conforme ensina Hellinger (2015), e se divi-
dem em: ordens da hierarquia (tem precedéncia quem chega primeiro),
do pertencimento (todos devem pertencer a um sistema) e do equilibrio
(balanceamento entre o dar e o receber).

Bert Hellinger ensina que:

No inicio, as constelagoes familiares se ocuparam
principalmente das relagées pessoais. Trouxeram
a luz as ordens bdsicas do amor, segundo as quais
nossos relacionamentos tém éxito ou fracassam.
Quando comecei a investigar as leis do sucesso e
do fracasso no trabalho e na profissao e cada vez
mais nas empresas e organizagoes, veio a luz que
estas seguem a mesma ordem. (HELLINGER,
2011, p.5).
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Frise-se que o presente trabalho se direciona para uma anélise
de tais ordens, no &mbito do processo do trabalho. Sendo assim, a ordem
da hierarquia, visa demonstrar que é capaz de produzir o ato quem tem a
competéncia para ele, dentro dos pardmetros do ordenamento juridico,
prestigiando a autorresponsabilidade e a ampliacao de consciéncia para
administragdo/solugdo do conflito. O pertencimento caracteriza-se pela
participacao dos atores processuais na construgdo, administracao, elabo-
ragdo e solugdo dos conflitos; e o equilibrio, reflete os caminhos possiveis
a serem tomados em direcao a solucdo da demanda. O Direito tem como
objetivos solucionar o conflito e garantir a paz social. Destaca-se que as
solugdes e respostas buscadas pelo e no Direito devem ser analisadas de
forma individual, de acordo com as particularidades e realidades de cada
um. Em busca de significados e ressignificagdo de sentidos.

Pontua-se, portanto, que o Direito Sistémico, ndo ¢ um ramo do
Direito e sim uma forma de olhar o conflito e analisar caminhos de forma
mais humanizada. Este faz um convite a uma releitura sobre o conflito,
a mudar posturas, sem sair do lugar que deve ocupar. Convida para de-
senvolver competéncias transversais, ampliar a consciéncia e trazer au-
torresponsabilidade na administragdo e solugdo de conflitos. “Nao é uma
negativa da lei. Também nao ¢ um “direito alternativo’, este que se encon-
tra na convicgdo de que é preciso educar politica e legalmente as classes
populares com o objetivo de organiza-las e conscientiza-las” (GUANA-
BARA, 2010, p.27) e nem se confunde com a mediagao. FE uma fase que
traz novidade e inquietagdo, como tudo o que é novo, com a proposta de
sair da postura do julgamento, para uma postura do entendimento.

E de bom alvitre enfatizar que a cultura do ganha X perde estd
imersa na sociedade e na vida humana. Essa ideia foi refletida na area
juridica: na simbologia, nos procedimentos e na linguagem. Em razao da
crise de efetividade, das criticas feitas ao Poder Judicirio e também pelo
Direito precisar acompanhar as necessidades sociais, passou a existir a
essencialidade de pensar em uma cultura de pacificagdo, fundamentada
no proprio ordenamento juridico.
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Com isso nasceram reflexdes e a importincia de desenvolver
competéncias transversais. Entretanto, apesar disso, a estrutura da disputa
ainda esta arraigada no imaginario coletivo, fato que reverbera nas rela-
¢oes judiciais. O advogado desenvolve o poder da oratdria, do embate e
se prepara para “brigar pelo direito do seu cliente”, “defender os interesses
do cliente” e “vencer o processo” e 0 juiz se paramenta, travestido de Es-
tado, para entregar o Direito e fazer “justi¢a” através da sua decisdo (sen-
tenca). Em audiéncia, as partes sentam-se em lados opostos, cada uma
ao lado de quem vai “salva-la” e “protegé-la” do que foi dito pela parte
contréria, afinal o que existe é um processo, que ¢ traduzido em disputa.

Reflete-se que o simbolismo e apego por palavras que tragam a
ideia de disputa pode ser ressignificado, moldado e no lugar, é possivel
trazer outros mecanismos, tanto em audiéncias de concilia¢do quanto
em audiéncias de instrucdo, com o fim de analisar estados emocionais,
garantir um ambiente tranquilo e colaborativo. Afinal, a relagao de traba-
lho muitas vezes traz uma conotacio de vida, pois, muitas vezes, passa-se
mais tempo trabalhando do que com a prépria familia.

De forma prética, o operador do Direito (juiz, advogado, servi-
dor) pode se utilizar de algumas posturas sistémicas na sua atuagao, tanto
em audiéncias presenciais quanto em audiéncias telepresenciais, dentre
elas destacam-se: o rapport (significado, online), fator que favorece a em-
patia e a confianga, o brainstorm (tempestade de ideias), o qual permite
que a criatividade seja incentivada e que caminhos e possibilidades de
solugdes sejam vistas. A escuta se caracteriza como uma postura interes-
sante, uma vez que por meio da escuta aberta (ouvir sem julgamentos),
inferencial (analisar os movimentos, as entonagdes e captar o que esta por
tras da mensagem) e da escuta ativa (ouvir de forma atenta) é possivel fo-
mentar relagdes mais saudaveis e aproximar os fatos da realidade. (CAR-
VALHAL, 2017). Existem, ainda, outros instrumentos que podem ser
utilizados nas audiéncias, tais como: o acolhimento, no lugar do pregao,
ir buscar as partes para que se sintam em um ambiente mais familiar, uma
vez que para muitos e em razao dos fatores ja mencionados ao longo deste
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trabalho, o Poder Judiciario passou a ser sindnimo de “lugar de guerra e
de inseguranga’, o Caucus (conciliagdo apartada), que consiste em uma
reunido privada e separada, com o objetivo de auxiliar a comunicagdo e
a mudanca de postura, a recontextualizagao ou parafraseamento, com o
fim de reproduzir a ideia sem alterar o sentido original, com uma maior
suavidade, utilizagdo de frases sistémicas, as quais caracterizam-se por
frases ou perguntas que ajudem a trazer conscientizagao para o cliente
ou jurisdicionado, através das possibilidades e consequéncias trazidas
por uma demanda judicial (CNJ, manual online). Sendo assim, através
de uma frase, pergunta ou conversa sistémica, é possivel viabilizar uma
ampliagdo de consciéncia, ativar o estado de presenca e a autorresponsa-
bilidade, para a participagdo no evento que impulsionou a buscar o Poder
Judiciario. Outrossim, é possivel que o magistrado se utilize de frases nas
atas de audiéncia, no Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido, em
Chapecd-SC, a Juiza Renata Palcoski se utiliza de frases na ata de audién-
cia, com o fim de rememorar e chamar para reflexdo de que para além do
conflito, existem seres humanos e que o conflito também é uma forma de
associagdo humana.

Ademais, por meio da Comunicagdo Nao-Violenta (ROSEN-
BERG, 2017), os operadores do direito, em conjunto com os litigantes, os
quais -todos eles- conseguem estabelecer didlogos e encontrar reconheci-
mentos reciprocos por meio do conflito. Para o operador do Direito é de
grande valia desenvolver a inteligéncia emocional e o autoconhecimento
(GOLEMAN,1995), fatores relevantes para que o profissional esteja mais
bem preparado para agir de forma mais consciente e para que demons-
tre as “multiplas portas” que levam a uma administragdo/solu¢ao dos
conflitos.

Salienta-se que tais ferramentas ndo consistem em estratégias
de conciliacdo e nem visam a concilia¢do como tinico caminho, mas sdo
mecanismos que permitem um ambiente mais saudavel e atestam uma
preocupacio com a efetividade da paz social e do processo.
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Na seara do processo do trabalho, o olhar sistémico convoca a
refletir sobre a organizagao compartilhada do processo e sobre a gestdo
processual, conteudos que serao abordados no toépico que se segue.

5.GESTAO PROCESSUAL E NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL'

O gerenciamento de processos judiciais caracteriza-se como um
conjunto de atos a fim de adequar as medidas aos procedimentos possi-
veis e ideais para a causa, com o objetivo de um tratamento individua-
lizado e artesanal e garantir a efetividade processual. Em outras linhas,
oferece uma visdo mais abrangente e completa dos meios e caminhos a
serem seguidos.

O Cddigo de Processo Civil amplia as possibilidades e flexibiliza
procedimentos, permitindo a celebracao de negécios juridicos proces-
suais e incentiva a solu¢do do conflito por meios adequados a resolu-
¢ao de conflitos, concedendo a possibilidade de um gerenciamento pelo
juiz, com uma constru¢ao conjunta da solugdo; € nessa perspectiva que
se encaixa o “novo” olhar para o Direito, por meio do Direito Sistémi-
co, fato que, repise-se, prestigia a autorresponsabilidade, a ampliagao da
consciéncia sobre o conflito e possibilita um processo cooperativo e nio
inquisitorial.

Como ja estudado no inicio desse trabalho, a finalidade do di-
reito processual é trazer efetividade ao direito material. E papel do juiz
fomentar “os direitos processuais” das partes formando uma comunidade
de trabalho coparticipativo de solugdo de conflitos.

1 Trechos do topico retirado do livro Manual de Direito Processual Trabalhista:
um despertar para o olhar Sistémico no Processo do Trabalho de Coautoria das
coautoras do presente trabalho.
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Frise-se, ainda, que os principios constitucionais da liberdade,
solidariedade e dignidade humana (Arts.1° e 3° da CF) vém ganhando
maior relevo, sobretudo em virtude da constitucionalizagdo do processo e
privilegiando a autonomia da vontade. Em razao disso, passa a ser possi-
vel, de maneira explicita no Cédigo de Processo Civil (Art. 190 do CPC),
o0 negocio juridico processual, que é permitido se o processo versar sobre
direitos que admitam autocomposi¢ao, sendo licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especifi-
cidades da causa e convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo.

O negdcio juridico tipico e atipico pode ser celebrado por meio
da gestao compartilhada do processo (Art. 357, §3°, CPC.); o CPC esta-
belece que se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de
direito, devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito
em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso,
convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes.

Isto pode refletir nas demandas trabalhistas, pois a partir da ges-
tao processual e da organizagao compartilhada do processo, o empregado
passa a ter (de forma orientada) a capacidade de fazer escolhas dentro de
um instrumento que ¢ seu e no qual ¢é titular do conflito, fato que aumen-
ta as chances da materializagdo da efetividade do processo, evita recursos
e garante satisfacdo e celeridade. Além de permitir um processo racional,
adequado as peculiaridades da lide, justo e efetivo.

Destaca-se que aqui nao se defende flexibilizagdes e menos ain-
da desregulamentagdes, mas que o empregado possa participar da solu-
¢do dos conflitos advindos da relagdo e tenha emancipacdo de vontade
(autorresponsabilidade e autonomia da vontade), dentro dos parametros
legais, principiolégicos e constitucionais.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao observar o processo do trabalho sob uma perspectiva sisté-
mica, observa-se a necessidade de analisar os meios adequados de solu-
cionar os conflitos e a importancia de desenvolver competéncias transver-
sais para administrar/ solucionar conflitos. Levando em consideragao os
objetivos tragados na introdugéo, conclui-se que os processos que seguem
com um olhar mais artesanal e particularizado, em conjunto com as re-
lagbes interpessoais e o autoconhecimento se aproximam da efetividade.

Na sequéncia, passou-se a tratar do conflito e suas nuances e
sobre a importancia de ressignificar simbologias. Destacou-se os meios
adequados de solucao de conflitos e as multiplas possibilidades, atestan-
do que a senten¢a ndo é o tinico meio e nem sempre é capaz de garantir
a paz social.

Analisou-se o conceito do Direito Sistémico, o qual tem por
finalidade ampliar o olhar para a “Justica multiportas” de forma mais
humana, consensual e estratégica. Para isto, exemplificou-se na pratica
como os magistrados, advogados e servidores podem se utilizar das mais
variadas ferramentas sistémicas na sua atuacio profissional e se demons-
trou a importancia do negécio juridico processual e da gestdo processual.

Diante de todo o exposto, convida-se para uma postura mais
colaborativa, em busca da constru¢ao de uma justica, administragéo e
solu¢ao de conflitos com mais credibilidade, celeridade, pacificagao e
garantias.
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RESUMO

O artigo aborda aspectos histdricos para que o leitor com-
preenda a evolucdo do sistema de produ¢do no mundo capitalista e
compreenda os modelos de negdcios em que o empreendedor utiliza o
trabalho humano para mover a organizag¢ao empresarial. Apontando as
transformagdes nessa relagdo entre o capital e trabalho, passando entre
as revolugdes industriais e os sistemas taylorista, fordista, toyotista e ube-
rizado, o artigo trata do conceito da atividade econdmica, demonstrando
que o trabalhador de plataformas no modelo de negdcio da industria 4.0
ndo pode ser considerado nem empreendedor nem auténomo. O estudo
é fruto de pesquisa bibliografica, analise do termo de uso da UBER e con-
tetido agregado do proprio autor. Demonstra como a plataforma realiza
o gerenciamento algoritmico da atividade dos motoristas de UBER, con-
trolando, emitindo comandos e supervisionando a atividade, em nitido
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exercicio dos poderes intraempresariais. Ao final, além de tratar da exis-
téncia do vinculo de emprego, mesmo em formatagdo de labor erratico,
disruptivo e remoto, ha indicagao dos riscos que o modelo de negdcio
uberizado pode trazer a existéncia da Justi¢a do Trabalho e ao desenvol-
vimento socioecondmico.

Palavras-chave: uberizagdo; industria 4.0; modelo de negdcio; atividade econdmica; vin-

culo; emprego; subordinagio juridica; algoritmo.

l. Introducao

Certamente a questdo da uberizagdo e os debates relativos ao
vinculo de emprego nao sio nenhuma novidade para vocé, caro leitor.

Mas, ainda que o tema nao seja inédito e que vocé ja tenha for-
mado uma opinido, a relevancia do assunto impoe a continuidade das
discussoes académicas. Afinal, a quarta revolugdo industrial ja operou e
ainda promete muitas mudangcas nas férmulas basicas que vinham regen-
do a relagdo entre o capital e o trabalho. E, claro, o cenario sociojuridico
atual e do porvir reclama a continuidade das reflexdes pelos intérpretes e
por todos aqueles que estao envolvidos com o direito do trabalho.

Justamente em virtude da complexidade do tema, é que este ar-
ticulista lhe convida a renovar o pensamento relativo ao contexto atual da
produgio e da prestacio de servigos, sobre a atividade econdmica que cria
as relagdes empregaticias (sendo que estas sustentam o proprio negocio) e
sobre o necessario aprofundamento do conceito da subordinagao juridica,
com énfase nos pontos centrais que diferenciam o trabalho subordinado
do trabalho auténomo.
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A uberizagdao do trabalho e todos os fendmenos que se agre-
gam a industria 4.0 e que lhe sdo decorrentes, como a gig economy e o
crowdworking, tém aptidao para afetar profundamente o direito do traba-
lho e a forma pela qual a presente e futuras geragdes produzem riquezas.
Esta questao, inclusive, sera mencionada ao longo deste artigo, para que
se perceba que o trabalho decente é base indispensavel ao desenvolvi-
mento socioeconémico.

E, adiante-se, como a quarta revoluc¢ao industrial tem entre os
seus propdsitos a inegavel modificagdo das estruturas basicas da relagdo
entre o capital e o trabalho, pretendendo criar mecanismos de crescimen-
to econdmico sem a existéncia da relagao juridica de emprego, a propria
existéncia da Justica do Trabalho podera, mais uma vez, ser posta em xe-
que caso o modelo uberizado se torne a regra das relagdes entre o capital
e o trabalho (promessa da industria 4.0).

No mais, é conveniente registrar que o escritor é entusiasta do
avango tecnologico e ndo pretende expor ideias que visem abominar a
automacio, o capital ou o crescimento economico, elementos essenciais
para o desenvolvimento social.

2. As‘“‘novas” formulas de producao e prestaciao

de servicos. Entendendo o que é a atividade
econdmica e as relacdes de trabalho que sustentam o
empreendimento

2.1.Uma pequena lembrancga histérica sobre o
surgimento do direito do trabalho

E lugar comum afirmar que o direito do trabalho surgiu ap6s

a revolugdo industrial, que teve sua origem na Inglaterra em meados do
século XVIII, quando a maquina a vapor viabilizou a transformagao da
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matéria-prima em larga escala, deixando a producao de ser realizada de
forma artesanal e passando a ser feita de modo industrial.

Nao se pode esquecer, porém, que a utilizagdo do trabalho hu-
mano para a produgio bens ou servigos nao foi inaugurada na revolugao
industrial. Nao fosse o trabalho (atividade exclusivamente humana, rea-
lizada com algum propdsito e com potencial de gerar riquezas) as pira-
mides nao teriam sido erguidas, o ser humano nao teria pisado na lua,
ndo teriamos casas, roupas, veiculos, alimentos, ndo poderiamos assistir
um filme, ler uma noticia, etc. Os trabalhadores sempre estdo por tras de
tudo que nos cerca.

Na realidade, a histdria revela que o trabalho humano sempre
foi o elemento basico e central da produgio, sendo que o sistema hege-
monico que imperou na maioria das sociedades durante a maior parte do
tempo foi o escravocrata e o de servidao.

Somente com o fim da escravidao é que o trabalho subordinado
ganhou espaco para se tornar um fendmeno de destaque, com relevancia
para o direito'. E claro que nio foi por acaso que a revoluc¢do industrial
e a abolicdo da escravidao ocorreram de modo mais ou menos conco-
mitante ao longo da histéria, entre meados do século XVIII e do século
XIX. Quanto mais tarde o processo de industrializagao chegava ao pais,
mais dificil era emplacar a aboligdo da escravidio (vide a Lei Aurea, tar-
diamente sancionada em 1888 no Brasil).

Com o trabalho livre, mas subordinado, criou-se a possibilidade
de expandir o mercado consumidor e juntar centenas de trabalhadores
numa fabrica e em cidades, o que certamente nao seria possivel se esses
trabalhadores fossem escravos. “E claro” que nido foram os escravos ne-
gros, filhos da colonizagao dos séculos anteriores, que ganharam espago

1 Nesse sentido, Delgado refere que “a existéncia do trabalho livre (isto é, juridi-
camente livre) é pressuposto histérico-material do surgimento do trabalho subordi-
nado (e, via de consequéncia, da relagdo empregaticia)” (DELGADO, 2019, p. 98).
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nas industrias da Europa para trabalhar de forma livre, mas subordinada.
Nos paises centrais (que se industrializaram primeiro), os novos traba-
lhadores sdo encontrados na populaciao mais pobre da prépria Europa,
muitos migrantes vindos do campo.

O que ¢ inegavel, e isso merece destaque, é que o trabalho livre,
mas subordinado, é fruto da revolucio industrial e da aboli¢do da escra-
viddo (e superagdo da propria serviddo), o que viabilizou a existéncia
em grande escala do trabalho remunerado e o surgimento do direito do
trabalho em virtude da organiza¢ao dos trabalhadores, que somente foi
possivel apds a aglomeragdo dos obreiros nos centros urbanos ocorrida
nos anos seguintes a aboligao.

2.2. Da primeira a quarta revolucao industrial.
Relembrando das origens para compreender o
estagio sociojuridico atual: do taylorismo a uberizacdo

As ditas “revolugdes” sdo movimentos capazes de causar pro-
funda ou total modificagdo na forma em que determinado sistema se
desenvolve. Falar em revolucao industrial, evidentemente, diz respeito as
intensas modificagdes pelas quais a produgao de bens ou servigos passou
em determinados momentos da historia.

Ap0s as revolugdes burguesas terem instalado o pensamento ilu-
minista, enfraquecendo as antigas monarquias absolutistas, o capitalismo
encontrou terreno fértil para ascender, o que possibilitou o desenvolvi-
mento industrial dos paises centrais.
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A primeira revolu¢ao industrial teve seu inicio em momento
histérico (1780?) aproximado ao da propria revolugio francesa. Foi mar-
cada pela utiliza¢ao do ferro, carvao e energia a vapor, que permitiram a
criagdo da propria industria. A nova férmula de organizagdo empresarial,
que se valeu em grande escala de trabalhadores livres, mas subordinados,
permitiu a gestagdo do conflito entre o capital e o trabalho, até hoje exis-
tente. Tensao esta que, como sabemos, passou a ser regulada pelo direito
do trabalho.

As demais revolugdes industriais ndo foram propriamente mo-
vimentos de ruptura das que lhes antecederam. O que houve foi uma
intensificagdo da produgédo industrial, com modificagdes estruturais na
organizacao empresarial e no modelo de negécios, que ocorreram em
razdo do avango tecnoldgico que foi implementado nos processos produ-
tivos e em decorréncia das alteracdes nas formas de gestao empresarial.

Nos meados do século XIX até o século XX, ja se comeg¢a a iden-
tificar a ocorréncia de uma segunda revolugédo, que é marcada pelo pro-
cesso de expansdo da industria para além da Inglaterra, pais protagonista
da primeira revolug¢ao. O petrdleo, o ago e a eletricidade foram elemen-
tos fundamentais para a produgdo em massa nas industrias quimicas,
sidertrgicas e de automdveis. A construgao de navios de a¢o, avides e
ferrovias sao marcas dessa época, porque revolucionaram a velocidade
dos meios de transporte, o que expandiu o comércio e o mercado con-
sumidor. A substituicdo da energia a vapor pela energia elétrica também
teve grande impacto dentro das fabricas e no modo de se prestar servigos.
A criagao do telefone e telégrafo foi destaque do periodo (VICENTINO,
2013, p. 212).

2 E relativamente dificil identificar o inicio das revolugdes industriais, pois as
mudangas tendem a ocorrer de modo gradativo, motivo pelo qual hd historiadores
que apontam um periodo aproximado que marcou o comego da primeira revolugdo.
E por isso que Hobsbawn afirma que a primeira revolugdo industrial eclodiu entre
1780 e 1800 e seguiu até aproximadamente 1840. De todo modo, tratou-se de um
acontecimento histérico que ocorreu predominantemente na Inglaterra e que, até
hoje, ndo aconteceu em diversos paises (HOBSBAWN, 1981, p. 38).
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A organizagao empresarial, incluida a producéao industrial, bus-
cou racionalizar o trabalho, tendo surgido na época os sistemas taylorista
e fordista, onde o trabalho era altamente controlado, hierarquizado, repe-
titivo e para a consecugdo de uma ou poucas tarefas. O cartdo de ponto é
simbolo notavel que nasce com esses sistemas. Foi nesse periodo que os
trabalhadores conseguiram se organizar para lutar contra niveis exorbi-
tantes de exploracao que ocorria desde a primeira revolugdo e que tinha
como caracteristicas jornadas degradantes, falta de protegdo e prevencao
contra acidentes, o trabalho infantil, a normaliza¢do de discriminacdes
contra mulheres, pessoas com deficiéncia, dentre outros - até hoje essas
mazelas ndo foram superadas, mas a partir desse momento da historia
o combate contra essas opressdes tiveram resposta organizada da classe
trabalhadora.

A revolugao tecnocientifica-informacional é identificada como a
terceira revolugao industrial, iniciada no pds-guerra, no século passado.
A robdtica, genética, informatica e eletronica foram os principais fatores a
modificar profundamente o sistema produtivo e os modelos de negocios.
A comunicac¢io instantinea, sobretudo por meio da internet, permitiu a
ampliagdo das empresas e conectou as culturas, linguas e tradi¢des. Surge,
nesse momento, o mundo globalizado e o cidaddo cosmopolita.

A forma do capital lidar com os trabalhadores também se alte-
rou profundamente, porque os obreiros passaram a ter maior qualifica-
¢do e dominio da tecnologia. Os trabalhadores também se integraram de
modo mais abrangente a organizacdo empresarial, inserindo-se em todas
as etapas da produgao, comercializagdo e gestdo da empresa.

E nesse momento que o sistema toyotista de produgdo aparece
para racionalizar a produgao (just-in-time), retirando os trabalhadores
daquela atuagao pré-definida, rigida, em uma ou poucas tarefas especifi-
cas. O trabalho passou a ser realizado de forma mais dindmica e variada,
muitas vezes sem horarios rigidos, ordens diretas e reiteradas ou fiscali-
zagao constante.
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Na atualidade, fala-se que ja esta em curso a quarta revolugao
industrial ou a industria 4.0 (SCHWAB, 2016). A nanotecnologia, neu-
rotecnologia, computacao de nuvem, cyber seguranga, robds ainda mais
avancados, inteligéncia artificial, biotecnologia, drones, etc., prometem
a total automatizacao do processo fabril e profundas mudangas nos mo-
delos de negdcios.

A “internet das coisas” chegou com a promessa de mudar a for-
ma de interagdo dos ser humano com as maquinas. A vida online nas
redes se fundiu com a vida real. Os dados (Big Data) viraram a commo-
dity da vez e as maquinas sao capazes de processar dados mais comple-
xo0s e em maior volume, “aprendendo” com as informagdes que lhe sao
passadas, sempre com a finalidade de auxiliar modelos de negécios. O
crowdworking (trabalho de multidao) emerge como uma forma rapida, fa-
cil e barata para alimentagdo de sistemas de dados (quem nunca ensinou
gratuitamente o robd virtual do google, reCAPTCHA, a entender a forma
das letras e palavras — que foram utilizadas para digitalizacdo de livros
- ou 0 que é um automovel, um semaforo ou uma faixa de pedestres?).

E nesse momento da histéria que o capital pretende, mais uma
vez, racionalizar a forma de lidar com o trabalho humano que serve a
producéo de bens ou servigos. Avangando nos ja ultrapassados sistemas
taylorista, fordista e toyotista, o mundo se vé diante da mais inovadora
forma de produgao e modelo de negdcios, que acabou sendo reconhecida
pelo epiteto uberizagido’.

A uberizacdo é produto da industria 4.0. Os empresarios,
detentores do capital e responsaveis pelo empreendimento, perceberam
que, assim como ocorreu na transi¢ao entre o taylorismo/fordismo ao
toyotismo, a organizagdo empresarial ndo precisa necessariamente funcio-
nar de modo rigido, com ordens diretas e reiteradas, para que a produgdo

3 Nomenclatura cunhada em virtude de a UBER ter sido a primeira empresa
que, valendo-se da nova formula de produgdo e prestagio de servicos, conseguiu
se expandir em nivel global.
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do bem ou do servico ocorra de modo satisfatorio e em sua capacidade

lucrativa méaxima.

A tecnologia, a inteligéncia artificial, computagdo de nuvem, a
internet das coisas, a alimentagdo de sistemas de dados e todos os ele-
mentos centrais da industria 4.0 permitem que o trabalho humano, que
existe em razao da atividade econdmica e que viabiliza a realizacao desse
mesmo empreendimento, seja feito de modo erratico, disruptivo e remoto
(esses conceitos serdo detalhados no capitulo 3.2).

E o novo modelo inaugurado pela industria 4.0 vende a ideia
de que as plataformas nao utilizam o trabalho humano para seu negé-
cio, pois apenas conectam os consumidores com os trabalhadores, que,
segundo o discurso empresarial, ndo seriam apenas autonomos, seriam
verdadeiros empreendedores.

E possivel acreditar nisso mesmo que esses trabalhadores nio
sejam os detentores do capital e ndo retenham consigo os lucros do ne-
gocio, nem tenham capacidade para modificar as estruturas basicas da
forma como se presta servigos ou se produz? Ou, na realidade, essas afir-
magoes sao pueris e ndo passariam do “canto da sereia’, como Rodrigo
Carelli afirma metaforicamente? (vide referéncia ao final desta obra)

O trabalho uberizado e a automagido da quarta revolugdo ainda
prometem muito para os proximos anos. Os aplicativos se multiplicam e,
ao passo que a tecnologia avanga para outros setores, surgem varios ques-
tionamentos: serd a extingdo das relagdes de emprego? Todos os médicos,
pedreiros, engenheiros, professores, técnicos de enfermagem, advogados,
padeiros ou bombeiros serao autonomos? Bastara um aplicativo para que
alguém, quando queira, preste o servico e o capital ndo tenha compromis-
sos com empregados? E o fim do direito do trabalho? Para que servird a
Justi¢a do Trabalho?
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2.3. Entendendo a organizagcao empresarial e a
atividade econdmica no modelo de negécio uberizado
da Revolucao 4.0 para desvendar quem é trabalhador
e quem é empresario

Como visto no capitulo anterior, a organiza¢ao empresarial, os
modelos de negdcios e a produgdo industrial tém avancado e se modifi-
cado ao longo dos ultimos séculos. Desde a terceira revolugao industrial
ocorrida no século XX, o empreendedor passou a utilizar a tecnologia
para adequar a quantidade do que se produz (fabricando e prestando ser-
vigos de acordo com a demanda do mercado consumidor) e a qualidade
do produto ou servi¢o (de acordo com o interesse patronal, inclusive a
partir da nogao de obsolescéncia programada).

A utilizagao da tecnologia no processo fabril ou de prestagao
de servigos ndo poderia escapar da forma em que o empreendedor, que
possui o capital para iniciar e manter o negdcio, com a finalidade do lu-
cro, se relaciona com os trabalhadores que viabilizam o préprio negécio.

Pensando bem, a primeira tecnologia que impactou a forma em
que o empresario se relaciona com os trabalhadores foi a esteira rolante
do sistema fordista. Aquela tecnologia ja permitia ao empreendedor con-
trolar a velocidade da produgao (o que impacta na quantidade e quali-
dade do que é produzido), bastando aumentar ou diminuir a velocidade
da esteira, sem a necessidade de emanar ordem direta para controlar o
que se produzia.

Num momento mais recente da histéria, o que se viu foi a troca
de ordens escritas em papel, por determinagdes e orientagdes via pager,
e-mail, sms ou, ainda mais recentemente, pelos aplicativos de celular. Os
aplicativos, alias, sao simbolo de destaque da industria 4.0.

Na forma de produgdo ou prestacio de servicos uberizada é
preciso identificar quem é o dono do negdcio para, entao, compreender
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como a tecnologia tem modificado a relagdo entre o capital e o trabalho
e a forma de se prestar servigos.

No modelo capitalista como 0 nosso, a atividade econoémica é a
base do sistema (a livre iniciativa, alids, é fundamento da Republica - art.
1°, IV, da CRFB) e ela existe quando alguém aplica um capital inicial para
desenvolver de modo organizado uma atividade de produgéao ou circu-
lagdo de bens ou servigos, com finalidade lucrativa (art. 966 do CC/02).

Mesmo apos todas as revolugdes industriais, o sistema capita-
lista continua operando a partir de uma categoria basilar, que é a merca-
doria (que pode ser um bem movel, imdvel, tangivel, intangivel, etc). O
empresario disponibiliza a mercadoria (apds investimento do capital) e a
circulagdo desta permite a criagdo de um excedente entre o capital inves-
tido e o produto oriundo da circulagao da mercadoria. Esse excedente é
reinvestido pelo empreendedor para que o modelo de negécio continue
funcionando (circuito do capital), sendo que uma parte do excedente é
retida pelo empresario, recebendo a designacao de lucro. Essa ¢ a formula
basica do sistema capitalista (MARX, 2014). A esta mesma noc¢io po-
demos agregar 0s Servigos, jé que estes sao igualmente mercantilizados.

Qual a mercadoria (aqui referenciada numa acepgao ampla,
abrangendo bens ou servi¢o) que a UBER disponibiliza ao mercado e a
partir da qual extrai o excedente e seu lucro? A questio sera retomada
mais adiante. Para entender o modelo de negdcio das plataformas digitais,
¢ preciso mais algumas explicagoes.

E preciso dizer, com efeito, que a atividade economica, exercida
pelo empresario, tem o lucro como sua esséncia e finalidade principal.
Quando se estd diante de uma atividade genuinamente economica, o po-
tencial de lucro é praticamente ilimitado, dependendo apenas do sucesso
do empreendimento através da captagdo do mercado consumidor (ou
de quem venha a adquirir a mercadoria). E, note-se bem, o sistema de

166



capital funciona para viabilizar aquele que opera a atividade econdmica
a possibilidade de retengdo/acumulagio do capital®.

O trabalho desenvolvido por empregados ou mesmo por auto-
nomos, entretanto, nao tem o lucro como meta, mas sim o sustento do
trabalhador. Isso que se esta a dizer nio significa que o trabalhador nao
pode alcangar ganhos elevados. O trabalhador podera ganhar fortunas,
caso o seu trabalho (atividade exclusivamente humana com um propé-
sito especifico e capaz de gerar riquezas) seja valorizado por quem se
beneficia do labor®.

O profissional liberal (médicos, advogados, etc.) pode auferir
ganhos altissimos. Mas o valor mdximo do rendimento estard limitado
aquilo que a forca humana de trabalho conseguir desenvolver. O empresa-
rio, entretanto, forma uma organiza¢do que ndo depende necessariamente
e exclusivamente de sua forga de trabalho para gerar riquezas. O negécio
podera alcangar patamares infinitos de rendimento®, enquanto o traba-
lhador, empregado ou auténomo, estara sujeito ao limite de sua for¢a para
a realizac¢do da atividade e criagdo do rendimento. O empresario estara
limitado pelo que conseguir agregar no mercado consumidor e pela for-
¢a produtiva da propria organizag¢ao empresarial (férmula do negécio),
ndo pelos limites do que o préprio empresario pode produzir. Em certas
situagdes, o mercado consumidor podera estar saturado para determina-
do nicho de negdcio, mas, note-se que o limite ndo ¢ imposto pela for¢a

4 Dai porque Immanuel Wallerstein, em Capitalismo Histérico e Civilizagio
Capitalista, expressa que “Onde a acumulagdo de capital tenha tido prioridade
sobre objetivos alternativos ao longo do tempo, podemos dizer que estamos em
presenga de um sistema capitalista em operagdo (...) a economia capitalista tem
sido governada pela intengdo racional de maximizar a acumulagdo. Mas o que era
racional para os empresdrios ndo o era necessariamente para os trabalhadores”.
(WALLERSTEIN, 2001, p. 14 e 17)

5 Por isso mesmo que Adam Smitch expressou que “os saldrios do trabalho va-
riam segundo (...) o prestigio ou desprestigio da profissdo”. (SMITCH, 1983, p. 118)

6 Vide o exemplo do dono da Amazon, que recentemente acumulou trés digito
de bilhao de ddlares, conforme amplamente noticiado.
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humana de trabalho, mas sim de acordo com o que o empreendimento
consegue produzir (formatagdo do negocio) e de acordo com a limitagéo
imposta pelo mercado de consumo.

Nao por outra razdo que o profissional liberal, deixara de rece-
ber essa qualificagdao, quando sua atividade constituir elemento de em-
presa (art. 966, paragrafo unico, do CC/02). Isso acontece quando se cria
uma organizag¢do que produz ou faz circular bens ou servigos com fina-
lidade lucrativa, sem a limitag¢ao da for¢a humana que desenvolve um
trabalho para manutengdo da subsisténcia (nada obsta, reitere-se, que
esse trabalho humano que ontologicamente possui a finalidade de manter
a subsisténcia gere rendimentos elevados, tudo depende da valorizagdo
do profissional).

Entao, fica facil visualizar que um motorista da empresa UBER
nao pode ser, de modo algum, considerado empresario (empreendedor).
Trata-se, sem davidas, de um trabalhador. E aqui ainda nao se esta ainda
avaliando a qualidade desse trabalhador, se empregado ou auténomo.
Apenas se esta afirmando que o motorista nao desenvolve elemento de
empresa, ndo é empresario, nao é empreendedor para os fins do direito
empresarial.

Afinal, o motorista ndo detém o controle de uma organizagao
empresarial, ndo desenvolve uma atividade econdmica de produgao ou

circulagdo de bens ou servigos e, muito menos, visa o lucro.

Nesse ponto, ¢ valida a licao de André Santa Cruz que conceitua
empresa, empresario e elemento de empresa. Esses conceitos precisam
ser apreendidos pelo intérprete do direito do trabalho, para que se possa
visualizar adequadamente a diferenca entre um empreendedor e um tra-
balhador: (SANTA CRUZ, 2018, ps. 43 e 86)

O Cdédigo Civil nao definiu diretamente o
que vem a ser empresa, mas estabeleceu
o conceito de empresdrio em seu art. 966,
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conforme jd mencionado. Empresdrio é quem
exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a produgdo ou a circulagdo de
bens ou de servicos.

Ora, do conceito de empresdrio acima
transcrito  pode-se  estabelecer, logicamente,
que empresa ¢é uma atividade econdémica
organizada com a finalidade de fazer
circular  ou produzir bens ou servigos.

()

Empresa é, portanto, atividade, algo abstrato.
Empresdrio, por sua vez, é quem exerce empresa.

Assim, a empresa ndo é sujeito de direito. Quem
é sujeito de direito ¢é o titular da empresa.
Melhor dizendo, sujeito de direito é quem exerce
empresa, ou seja, o empresdrio, que pode ser
pessoa fisica (empresdrio individual) ou pessoa
juridica (sociedade empresdria ou EIRELI).

A grande dificuldade em compreender o conceito
de empresa para aqueles que iniciam o estudo
do direito empresarial estd no fato de que a
expressdo ¢ comumente utilizada de forma
atécnica, até mesmo pelo legislador, conforme
ja explicitamos acima. Empresa é, na verdade,
um conceito abstrato, que corresponde, como
visto, a uma atividade econdmica organizada,
destinada a producgao ou a circulagdo de bens ou
de servigos. Nao se deve confundir, pois, empresa
com sociedade empresdria. Esta, na verdade, é
uma pessoa juridica que exerce empresa, ou seja,
que exerce uma atividade econdomica organizada.
Empresa e empresdrio sao nogoes, portanto, que
se relacionam, mas ndo se confundem.
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Também ndo se deve confundir, por exemplo,
empresa com estabelecimento empresarial. Este
éo

complexo de bens que o empresdrio usa para
exercer wma empresa, isto é, para exercer
uma  atividade  econdomica  organizada.

()

Enfim, parece-nos que a expressio elemento de
empresa, utilizada pelo legislador brasileiro,
estd intrinsecamente relacionada com o requisito
da organizagio dos fatores de producgdo para
a caracterizagio do empresdrio, conforme
analisamos acima. Com efeito, o empresario,
conforme vimos, é a pessoa que exerce atividade
econdmica organizada, ou seja, é quem articula
os diversos fatores de produciao — insumos,
mao de obra, capital e tecnologia — tendo
em vista a exploracao de uma determinada
atividade economica. Para tanto, constituird
todo um complexo de bens materiais (alugard
um imovel, adquirird equipamentos, contraird
empréstimos etc.) e imateriais (criard e registrard
uma marca, patenteard um nOvVO Processo
tecnolégico de produgdo etc.) e buscard, a partir
da organizagdo e exploragdo desse complexo de
bens (o estabelecimento empresarial), auferir
lucro, porém, sabendo que sofrerd também
eventuais prejuizos resultantes do fracasso do
empreendimento. (grifos acrescidos) (SANTA
CRUZ, 2018, ps. 43 e 86)

Quando um trabalhador auténomo precisa dispender dinheiro
para aquisi¢do de instrumentos de trabalho, materiais, (papel, energia elé-
trica, notebook, por exemplo, no caso de um advogado), os seus ganhos
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ndo representam lucro propriamente dito. Trata-se do rendimento, como
ja dito, de natureza remuneratoria (sim, mesmo no caso do autonomo,
relembrem-se da natureza dos honorarios advocaticios, por exemplo -
art. 85, § 14, do CPC) e que serve ao sustento do trabalhador. O lucro é
categoria basica da empresa, finalidade da atividade econémica, e nao
esta atrelado a capacidade humana de trabalho. Trabalhadores auferem
espécies variadas de remuneracio, empresarios extraem lucro de uma
atividade econdmica.

Como o motorista do UBER (o mesmo se diga para trabalha-
dores de IFOOD, RAPPI ou congéneres) tem seus ganhos limitados a
propria for¢a humana de trabalho, as horas que conseguir desenvolver seu
oficio, entdo o motorista é um trabalhador, ndo um empresario. No oficio
que desenvolve, ndo ha como o trabalhador de plataformas gerir alguma
organizagao e expandir os ganhos sem a limitagdo de sua propria forga.

Mas existe uma relagdo juridica autonoma e independente entre
o trabalhador (motorista) e o consumidor? No modelo de negécio da pla-
taforma, esta apenas aproximaria o trabalhador do consumidor?

A resposta ¢ negativa.

Nesse ponto, é preciso retomar a pergunta feita algumas linhas
atras (Qual a mercadoria - bem ou servigo — que a UBER, ou até mesmo
outros aplicativos, oferecem para extrair o excedente e seu lucro?).

A plataforma disponibiliza seu aplicativo ao mercado consumi-
dor para que os interessados em transporte, alimentos ou outras merca-
dorias, solicitem o bem ou o servi¢o que desejam, pagando a plataforma
pela mercadoria.

A mesma plataforma fica responsavel por disponibilizar um tra-
balhador (lembramos que nao se trata de um empreendedor) previamen-
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te cadastrado para que o servico ou o produto, solicitado a plataforma,
seja entregue ao consumidor.

Esse ¢ o ponto central a partir do qual as divergéncias de pensa-
mento comegam a se instalar com maior intensidade.

Existe um servigo de transporte que é realizado. Isso ninguém
pode negar. A plataforma alega que faz a mera aproximagéao entre o con-
sumidor e o motorista, de modo que seria mera empresa de tecnologia e
ndo prestaria o servigo de transporte.

Essa afirmacao, contudo, é falsa e isso também ¢é inegavel.

Nenhum desses aplicativos viabiliza ao consumidor a chamada
de uma pessoa especifica para que esta lhe entregue um alimento ou lhe
transporte. A l(’)gica é claramente inversa. Pede-se o alimento, solicita-se
o servico de transporte, e, posteriormente, uma pessoa é enviada para
entregar o produto ou prestar o servigo.

Caso a UBER fosse uma empresa que extraisse seus lucros da
mera disponibilizagdo de um aplicativo ao mercado, o simples fato de o
aplicativo existir deveria ser o mol que lhe permitiria auferir seus ganhos.
Disponibilizar por si s o aplicativo ndo é a atividade econémica a partir
da qual o empresario (detentor do capital que é investido inicialmente
no negocio) cria o excedente para reinvestir no negocio e reter o lucro.

A atividade empresarial que é ofertada ao consumidor e a partir
da qual a empresa gera sua riqueza ¢ a atividade de transporte. Em outras
palavras, a atividade econdmica da plataforma nao é de aproximacao
de pessoas, mas sim de entrega de alimentos, prestagao de servigos de
transporte, etc. Essa é a mercadoria basica a partir da qual a plataforma
extrai o excedente do negécio e retém o lucro, repita-se.
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A plataforma, alids, mantém consigo, controla, o modelo de ne-
gbcio (organizagdo empresarial) que permite a realizagao do transporte.
O que se verifica, em verdade, é que o motorista é um trabalhador que,
como sempre ocorreu no sistema de capital (em todas as revolugdes in-
dustriais), tradicionalmente realiza sua fung¢ao para que o empreendi-
mento do empresario possa se desenvolver e criar o excedente que sera
reinvestido e, também, possa gerar lucros.

Ha diversas decisdes importantes, tanto no Brasil quanto em
Cortes de outros paises, expondo que a atividade realizada pela UBER
¢ sim atividade de transporte, contrariando manifestagdes de alguns tri-
bunais brasileiros que afirmaram que a UBER ¢ uma “empresa de tec-
nologia” e que faria a mera aproximagao entre consumidor e motorista.
Respeitosamente, essa conclusdo nao alcanga o modelo de negdcio da
industria 4.0 e ndo esta em harmonia a atividade econdémica desenvolvida
pela plataforma.

Apenas para trazer uma referéncia, talvez a mais importante,
vale mencionar que a Corte de Justica da Europa ja reconheceu que a
UBER ¢ uma empresa de transporte (vide referéncia eletronica ao final
desta obra).

E interessante destacar que as plataformas ndo operam sob o
modelo marketplace. Atuam, isso sim, mediante a dinamica full service.
No primeiro sistema, a plataforma faz efetivamente a mera aproxima-
¢do entre o consumidor e o empreendedor ou um trabalhador auténo-
mo. Isso ocorre, por exemplo, em shoppings centers ou na plataforma do
site getninjas (http://www.getninjas.com.br/). Ja no modelo full service, a
plataforma ¢é responsavel direta pela atividade que o consumidor busca,
porque gere e fornece o servigo ou o produto (mercadoria) e extrai seu
lucro diretamente dessa atividade. O lucro das plataformas que operam
em regime marketplace é extraido do mero uso, cadastro, de alguém na
plataforma (lojistas que alugam espago para empreender em shopping
center, ilustrativamente), enquanto no caso do sistema full service a plata-
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forma retira seu lucro pela entrega da mercadoria (bem ou servigo) que o
usudrio utiliza como destinatario final (art. 2° do CDC), nao pelo simples
fornecimento do aplicativo ou da “tecnologia’, além de participar de todas
as etapas do servigo fornecido ou da entrega do produto, precificando,
controlando e regulamentando a atividade que presta.

Esse é o modelo de negdcio uberizado das plataformas que pres-
tam servico ou fornecem produtos por aplicativos como a UBER, IFOOD,
LOGGI, RAPPI, JAMES, que sdo apenas um instrumento para a realiza-
¢do da atividade econdmica.

3. A subordinacio juridica no modelo de negécio
uberizado

3.1.Anotacdes de aprofundamento sobre a
subordinacdo juridica. Um conceito juridico
indeterminado e o papel do exegeta

Em primeiro lugar, convém relembrar que as relacdes emprega-
ticias sdo constituidas quando presentes os elementos fatico-juridicos da
subordinagao, nao eventualidade, onerosidade e pessoalidade.

O ponto central da discussdo relacionada ao vinculo de emprego
entre plataformas e trabalhadores diz respeito a presenga da subordina-
¢do juridica. Como o busilis (esséncia do problema) esta relacionado ao
pressuposto da subordinacéo, a este trabalho interessa apenas a andlise
deste elemento.

Sem delongas, ¢ de bom tom cravar que trabalho subordinado
¢é aquele em que o obreiro esta submetido aos poderes intraempresariais,
notadamente ao poder diretivo. Antes de desenvolver essa questdo, con-
tudo, alguns pontos devem ser esclarecidos.
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No texto consolidado, é lugar comum associar os arts. 2° e 3°
como as disposi¢oes que reclamam a necessidade de existéncia da subor-
dinagdo juridica como requisito indispensavel do vinculo empregaticio.
No ponto em que o art. 2° diz que empregador é quem dirige a pres-
tacao do servico e que empregado é aquele que trabalha sob a depen-
déncia do empregador, encontra-se o fundamento juridico-positivo da
subordinacao.

E evidente que os artigos ndo esclarecem com precisdo o que
seria a subordinagao juridica. Nao é por outra razdo que esse fendmeno é,
indiscutivelmente, um conceito juridico indeterminado’. Como a lei ndo
explicita o conceito e os limites da subordinagao, esse papel é atribuido
aos intérpretes do direito do trabalho.

Portanto, cabe ao exegeta extrair o sentido e alcance dos arts. 2°
e 3° da CLT para que se forme a compreensao do significado da subordi-
nagao juridica. E, evidentemente, os conceitos juridicos indeterminados
sofrem mutagdes ao longo do tempo, de acordo com o contexto politico,
social, econdmico e cultural que envolve o processo hermenéutico®.

E bom relembrar que ninguém contesta que a prépria
constitui¢do sofre mutagdes, o que justifica com ainda mais razao a
compreensao de que as disposi¢oes infraconstitucionais também estao
sujeitas ao avango interpretativo. Caso isso nao pudesse ser realizado,
sendo adotada de forma intransigente uma interpretacao conferida em
determinado momento histdrico, a norma estaria sujeita ao desuso, fican-
do fossilizada e abrindo espago para uma lacuna ontoldgica.

7 Neson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery definem o conceito juri-
dico indeterminado como “palavras ou expressées indicadas na lei, de contetido e
extensdo altamente vagos, imprecisos e genéricos, e por isso mesmo esse conceito é
abstrato e lacunoso”. (NERY e NERY, 2012, P. 230).

8 A vagueza dos conceitos juridicos indeterminados confere dindmica ao sistema
normativo, pois permite maior adaptagdo do texto legal a evolugdo social.
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Nao por outro motivo que a nogao de subordinagao juridica
ndo pode ser pensada sob a formula da relagdo de emprego existente nos
modelos de negdcio das primeiras revolugdes industriais, como se o vin-
culo de emprego somente pudesse existir quando o tomador do trabalho
determina por ordens diretas e reiteradas o modo-de-ser (modus operan-
di) do trabalho obreiro — ndo por outra razdo a doutrina e jurisprudén-
cia reconhecem, por exemplo, a existéncia da subordinacio estrutural e
objetiva (a subordinagao do trabalhador de plataforma, entretanto, nao
difere de forma relevante da subordinacéo cléssica).

Em capitulo anterior’, se demonstrou que desde o modelo toyo-
tista a relagao entre empregado e empregador nao se opera mais, necessa-
riamente, mediante comandos diretos e reiterados. Isso foi intensificado
na industria 4.0, que se vale de uma organiza¢do na qual é desnecessario
o contato humano entre o empreendedor e o trabalhador que estd na en-
grenagem do negdcio e permite que este funcione.

Mas essa circunstancia ndo retira do dono do negdcio os pode-
res empregaticios. A plataforma inegavelmente regulamenta a atividade,
fiscaliza e controla o servigo prestado, mediante os algoritmos, que consi-
deram, ilustrativamente, a avaliagdes dos seus consumidores e a geoloca-
lizagdo (hd previsao de que todas as viagens sao rastreadas), que viabiliza
a plataforma observar se o motorista seguiu o trajeto definido ou con-
duziu o veiculo segundo os parametros pré-definidos no termo de uso.
Além disso, a plataforma realiza a precifica¢do, proibi¢do de cobrancas
de valores diferentes e por fora do aplicativo, limitagdo na percepgao de
valores em dinheiro, determinacdo de conducio “com cortesia e profis-
sionalismo”, ndo realizagdo de aceleragao ou frenagem bruscas, recusas
reiteradas de corridas'’, ndo manutenc¢ao de contato com o passageiro

9 Vide capitulo 2.2

10 “Uber exclui motoristas por cancelamento constante de corridas”, foi noticia-
do enquanto este artigo estava sendo escrito — vide link nas referéncias.
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apos o término de viagens, sdo questdes encontradas nos termos de uso
e de adesdao da UBER.

A inobservancia de previsdes como essas, permite a plataforma
punir os trabalhadores, em clara manifestacao do poder disciplinar. Ja foi
encontrada disposicao que prevé a possibilidade de exclusao do motorista
em caso de “comportamento duvidoso”. Trata-se de clausula aberta, que
admite o exercicio do poder disciplinar de modo amplo pela plataforma,
caso o trabalho nao seja prestado nos moldes em que o dono do negdcio
entende satisfatdrio.

As passagens seguintes foram extraidas de termos de uso, politi-
ca de privacidade e c6digo de conduta encontrados em processo judicial
que tramitou perante o E. TRT6 (0000689-60.2019.5.06.0010):

Na relagdo entre vocé e a Uber, a Uber reserva-
se o direito de estabelecer, remover e/ou revisar
o Preco relativo a todos os servigos ou bens
obtidos por meio do uso dos Servigos a qualquer
momento, a critério exclusivo da Uber

a Uber reserva o direito de limitar os Precos
cobrados em espécie

Existe uma média minima de avaliagio em
cada cidade. Isso acontece, porque existem
diferencgas culturais na forma como pessoas em
diferentes cidades avaliam umas as outras. Nos
o informaremos quando sua avaliagio estiver
chegando perto desse limite e vocé também
receberd material com informagées sobre
como melhorar a qualidade que o ajudardo a
se aperfeicoar. Entretanto, se a sua avaliagio
média continuar caindo, vocé podera perder o
acesso a sua conta.
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O que leva vocé a perder o direito de acesso a
sua conta? Cada cidade tem uma taxa mdxima
de cancelamento baseada na média das taxas de
cancelamento dos motoristas naquela drea. Nos
o informaremos diversas vezes, se sua taxa de
cancelamento for muito alta, ou se vocé estiver
cancelando com mais frequéncia do que os
demais motoristas de sua cidade, o que poderd
levd-lo a ser desconectado temporariamente
do aplicativo. Se a sua taxa de cancelamento
continuar a exceder o limite mdximo, vocé poderd
perder o acesso a sua conta.

A Uber usa (..) dados dos aparelhos dos
motoristas para identificar (...) frenagens e
aceleracoes bruscas, e para conscientiza-los a
esse respeito.

POR QUE MOTORISTAS PODEM PERDER O
DIREITO DE ACESSO A UBER

(...) Servigo ruim tem o efeito contrdrio. Existem
diversas formas de medir a qualidade do servico
de um motorista; as mais importantes sdo a
Avaliagao por Estrelas e a Taxa de Cancelamento.

Como é calculada minha taxa de cancelamento?
Sua taxa de cancelamento é baseadano niimero de
viagens canceladas do total de viagens aceitas. (Por
exemplo, se vocé aceitou 100 viagens e cancelou 4,
sua taxa de cancelamento é 4%.) Motoristas que
prestam servigo de alta qualidade geralmente
tém taxa de cancelamento abaixo de 5%.0
que leva vocé a perder o direito de acesso a sua
conta? Cada cidade tem uma taxa mdxima de
cancelamento baseada na média das taxas de
cancelamento dos motoristas naquela drea. Nos

178



o informaremos diversas vezes, se sua taxa de
cancelamento for muito alta, ou se vocé estiver
cancelando com mais frequéncia do que os
demais motoristas de sua cidade, o que podera
levi-lo a ser desconectado temporariamente
do aplicativo. Se a sua taxa de cancelamento
continuar a exceder o limite maximo, vocé
podera perder o acesso a sua conta.

Contato indesejado com usudrios apés o término
da viagem. Por exemplo, enviar mensagem de
texto, telefonar, entrar em contato em midia
social ou visitar alguém apés o término da
viagem.

Contato fisico com usudrios. Como nosso Coédigo
de Conduta da Comunidade Uber deixa muito
claro, vocé nao deve tocar nem assediar ninguém
no carro. Lembramos que a Uber tem uma regra
que proibe qualquer tipo de interacao sexual.
Isso significa que nao pode haver nenhum tipo
de interacao sexual entre motoristas parceiros
e usuarios, em hipétese alguma, durante uma
viagem com o aplicativo'’. E vocé jamais deve
agredir fisicamente ou machucar um usudrio.

O que leva vocé a perder o direito de acesso a sua
conta? Se tomarmos conhecimento de qualquer
desses comportamentos, entraremos em contato
com vocé para investigar o que aconteceu.

11 E de todo desejdvel e pertinente que a plataforma, independente da relagdo
juridica, vede o assédio sexual. Contudo, a interagio entre motorista e usudrio,
caso tenha consentimento miituo, estd vedada dentro do veiculo de propriedade
do motorista em virtude dos poderes empregaticios diretivo, regulamentar e disci-
plinar. Ndo se pode deixar de notar que a plataforma veda qualquer tipo de toque,
ndo apenas de natureza sexual. Entdo, numa relagdo de consentimento miituo, o
motorista sequer pode apertar a mdo de um passageiro, ante a vedagdo patronal.
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Dependendo da natureza da situagdo, poderemos
suspender sua conta durante a investigagdo. Se
a situagado for séria ou uma violagdo reincidente,
ou se vocé se recusar a colaborar, vocé poderd
perder o direito de acesso a Uber

Paramanter a transparéncia e a seguranca de cada
viagem para todos os usudrios, certas atividades
realizadas fora do sistema Uber — angariar
usudrios nao cadastrados no aplicativo,
enquanto usa a Uber —sao proibidas. O que leva
vocé a perder o direito de acesso a sua conta?
Tomaremos providéncias contra motoristas que
realizarem atividades como: transportar outros
usudrios nao cadastrados na plataforma Uber
enquanto usar o aplicativo Uber; prejudicar a
empresa ou a marca Uber, por meio de atitudes
como o uso ndo autorizado da marca ou de sua
propriedade intelectual, ou de qualquer forma
de descumprimento dos Termos e Condigoes
de motoristas parceiros da Uber; ou solicitar
pagamentos fora do sistema Uber

Se vocé for wm motorista parceiro ou parceiro
de entregas, a Uber coleta dados de localizagdo
quando o app da Uber estdi sendo executado
em primeiro plano (app aberto e na tela) ou em
segundo plano (app aberto, mas que nao estd na
tela) do seu aparelho.

(grifos acrescidos)

E flagrante a subordinacio juridica, na forma dos arts. 2° e 3°
da CLT.
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Mesmo que o motorista ndo precise estar ouvindo a todo ins-
tante ordens patronais, o trabalhador estd, inegavelmente, desenvolvendo
um oficio sob os poderes empregaticios, ndo podendo realizar o trabalho
da maneira que entender adequada.

Enquanto a plataforma mantiver o controle dos algoritmos,
podera alterar a forma pela qual a corrida é prestada ou o produto é
entregue.

E relevante relembrar que o art. 6°, paragrafo unico, da CLT
¢ vanguardista ao explicitar que os meios telematicos e informatizados
de comando, controle e supervisdo se equiparam, para os fins de subor-
dinagéo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisdo.

A plataforma digital, ja esta evidente, mantém um sistema de
funcionamento que viabiliza o controle e supervisao remota do trabalho
do motorista, o que atesta a presenga da subordinagéo juridica. Também
ha comandos dados pela UBER, que consegue gerir a atividade com téc-
nicas de controle como a do stick and carrot. A plataforma cria sistemas
de premiagdes para que os motoristas se desloquem para determinados
locais ou passem a aceitar determinados tipos de viagens (mais longas
ou curtas, ilustrativamente), permitindo ao empreendedor deslocar seus
servicos de acordo com o a demanda do mercado consumidor. Em dias,
horarios ou locais em que o ha maior necessidade do servigo, a platafor-
ma cria mecanismos para deslocar mais trabalhadores ao local a fim de
fazer frente aos pedidos que recebe, controlando a atividade por sistemas
de algoritmos.

A esse método, alids, parte da doutrina tem acertadamente de-
nominado de subordinagédo algoritmica, que tende a ser a formatagao
cada vez mais frequente para o exercicio dos poderes diretivo, fiscaliza-
torio e disciplinar pelos empregadores que se inserem na industria 4.0.
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A organiza¢ao uberizada, operada por algoritmos, dispensa a
utilizagdo massiva de comandos que sio acompanhados de punigoes. A
légica classica da relagdo entre o empregador e o empregado esta funda-
da na premissa de que o comando patronal deve ser observado, sob pena
de o trabalhador sofrer o revés do poder disciplinar. Essa férmula, como
visto, estd presente no trabalho uberizado (lembre-se dos termos de uso
que preveem punic¢des caso o motorista mantenha conduta indesejada,
negocie valores com o passageiro ou tenha contatos com o consumidor
apos a corrida), mas, de modo geral, os comandos também sao alterados
para uma base indutiva, ndo coercitiva.

Isso quer dizer que na dinamica uberizada o trabalhador nao
precisa de ordens da espécie “faca isso, sob pena de exclusdo da platafor-
ma”. Muitos dos comandos que gerenciam a atividade econdmica prestada
(transporte) sao dados através de incentivos, o que ndo afasta a nogao
da existéncia desses comandos, na forma do art. 6°, paragrafo unico, da
CLT™.

Essa metodologia internaliza com os trabalhadores a prépria
cobranga pela realizagdo do trabalho, afastando do empreendedor a ne-
cessidade de ordens diretas e pessoais. Mas isso ndo significa, como visto,
que ndo existem comandos que sdo passados reiteradamente pelo algo-
ritmo. E a atividade econdmica nao sobreviveria a concorréncia caso nao
fosse operada de forma organizada, sob comandos patronais que sejam
capazes de fazer frente de modo adequado a demanda do consumidor®.

12 Byung-Chul Han, no prestigiado livro “A sociedade do cansago” capta com
precisdo as modificagoes bdsicas pelas quais a sociedade como um todo tem pas-
sado, indicando a existéncia de uma transi¢do entre uma “sociedade disciplinar”
para uma “sociedade de desempenho”, légica que obviamente desponta na relagdo
do capital com o trabalho ora referenciada. (HAN, 2015 p. 14)

13 Ludmila Costhek Abilio no artigo Uberizagdo: gerenciamento e controle do
trabalhador just-in-time cunha a feliz expressdo ‘gerenciamento algoritmico do
trabalho” para evidenciar a presenga do controle patronal sobre os trabalhadores
de plataformas.
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3.2. O trabalho auténomo e o trabalho subordinado:
entendendo o trabalho erratico e disruptivo

O trabalho realizado em plataformas digitais, no modelo uberi-
zado, pode ser interrompido pelo trabalhador a qualquer instante, segun-
do a vontade do proprio motorista. Chamamos isso de trabalho disrup-
tivo'. Além disso, o trabalho realizado pelos motoristas ndo precisa de
uma constancia predefinida pelo aplicativo, por isso podemos reconhecer
que esse trabalho ¢é erratico'.

Nenhum desses fatores é capaz de enfraquecer a subordinagao
juridica existente entre os trabalhadores e as plataformas.

Tanto a erraticidade do labor, que permite ao motorista ativar-se
ao trabalho no instante que entender conveniente, como a disruptividade
do servico, que possibilita ao obreiro desligar-se da plataforma a qualquer
momento, ndo sdo capazes de eliminar ou reduzir os comandos patronais
ou o gerenciamento algoritmico do trabalho pela plataforma.

O inegavel controle, fiscalizagao/supervisao e comandos algo-
ritmicos, mesmo em forma indutiva, revelam que o servigo ndo pode ser
operado com autonomia pelo trabalhador.

A erraticidade do trabalho, que dispensa uma repeticao estabe-
lecida previamente para que o trabalhador se reative ao servico é fator
que pode atingir, em alguma medida, a habitualidade da relagdo entre o
trabalhador e a plataforma. Mas, claro, o pressuposto da nao eventuali-
dade deve ser avaliado de acordo com as teorias do evento, fins do em-

14 E relativamente comum certos empregados poderem escolher o momento em
que vdo deixar de prestar servigos (altos empregados, por exemplo).

15 Isso jd ocorre, ilustrativamente, com o contrato de emprego intermitente.
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preendimento e da fixagao juridica (DELGADO, 2019, p. 342)'¢. De todo
modo, ¢ fato notdrio que boa parte dos profissionais que se vinculam as
plataformas o fazem de modo habitual.

O trabalho disruptivo, que permite ao trabalhador a interrup-
¢do do trabalho no instante em que entender apropriado, nao pode ser
encarado como fator que confere autonomia ao motorista. E natural as
férmulas de trabalho on demand que haja rupturas do servi¢o quando o
trabalhador assim julgar conveniente. Ninguém foi capaz de afirmar até
hoje que o teletrabalhador ndo estaria subordinado pelo simples fato de,
ndo raramente, poder interromper o trabalho quando quiser. Tampouco
isso foi posto em xeque em relagdo aos gerentes que trabalham na hora
que querem. Ou mesmo nos casos de certos motoristas contratados for-
malmente como empregados, que ndo estdo vinculados a plataformas,
e podem iniciar e finalizar o trabalho quando entenderem apropriado.

A inexisténcia de hora para iniciar e encerrar o trabalho ou
a possibilidade de interromper o servico quando o trabalhador julgar
adequado (trabalho disruptivo e erratico), ndo atinge a subordinagao do
obreiro, porque nao é capaz de colocar o motorista numa condicéo de
igualdade ou superioridade, quando comparada sua relagdo com a pla-
taforma. O modo pelo qual se opera o negdcio uberizado coloca o traba-
lhador em situagao hierarquicamente inferior a plataforma, que organiza
e direciona o trabalho e pode alterar os algoritmos que orquestram a ati-
vidade. Poder a plataforma aumentar ou diminuir os niveis de comando
em relagdo ao trabalho prestado pelo trabalhador, fazendo, por exemplo,
com que o obreiro se desloque para certos lugares ou se porte de deter-
minadas formas perante o consumidor, mas este nao tem qualquer inge-

16 A aferi¢do da ndo eventualidade pela teoria da fixagdo juridica ndo pode
levar ao intérprete ao equivoco da inexisténcia absoluta do vinculo pelo fato do
trabalho ndo ser desenvolvido com dedicagdo exclusiva. A exclusividade é questdo
meramente acidental, é cldusula especial de certos contratos. Ndo se trata de ele-
mento essencial ao vinculo, mas pode ser examinado conjuntamente com outros
critérios para o fim de avaliar a habitualidade.
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réncia para modificar a forma pela qual a plataforma se porta na relagao
travada entre o aplicativo e o motorista.

E evidente que esse poder que o detentor do capital mantém
consigo pode ou ndo ser exercitado pela plataforma. A simples existén-
cia dos poderes que conferem ao dono do aplicativo dirigir, fiscalizar,
regulamentar e disciplinar a prestagdo dos servicos do motorista é fator
que ja revela a presenca da subordina¢ao juridica, independentemente
do exercicio efetivo desse poder. O simples fato de ter as rédeas em suas
maos, faz com que a plataforma tenha o poder de ajustar o mode-de-ser
do trabalho feito pelo motorista.

A autonomia da vontade do trabalhador de plataforma é tao
limitada quanto a de qualquer empregado que esteja inserido em mo-
delos de negocios nao uberizados. Como visto, o fato de o labor ser er-
ratico, disruptivo ou mesmo remoto néo diferencia o trabalhador uberi-
zado de outras categorias de empregados, que inquestionavelmente sao
subordinados.

A limitaqéo contratual do motorista é patente, como jé foi am-
plamente indicado no capitulo anterior, onde se expds que nos termos
de uso da UBER consta até mesmo determinagdes sobre o preco a ser co-
brado, as formas de pagamento, a proibi¢do de realizagdo de corridas por
fora do aplicativo, etc. Tudo isso esta a evidenciar que a plataforma detém
o poder de ditar o modo de ser da presta¢do de servico do motorista. Isso
¢ marca distintiva do trabalho subordinado.

Por isso mesmo ¢ que ndo se pode afirmar corretamente que o
motorista desenvolve um trabalho por conta propria. O labor, claramente,
é feito por conta alheia, ante o fato de a plataforma manter a total geréncia
da atividade economica.

Nao menos importante que tudo isso, é perceber que o traba-
lhador autonomo, ao contrario do empregado, retém todo o resultado
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positivo do servigo que presta. O autbnomo nao ocupa 0 mesmo espago
que o empregado no “circuito do capital”"”

Para compreender o que se esta a dizer, é importante refletir
sobre o seguinte questionamento: qual o valor do trabalho prestado por
alguém? Perceba-se que o empregado, seja ele qual for, desenvolve um
oficio que vale mais que o salario que aufere. Afinal de contas, caso assim
nao fosse, o empregador ndo teria como reter consigo o saldo positivo do
empreendimento e nao iria ter nenhum lucro.

O autdénomo, justamente em virtude de realizar o labor por con-
ta propria, mantém todo o resultado positivo do seu trabalho. Por isso,
estard potencialmente apto a receber efetivamente o valor real do seu tra-
balho, 0 que nunca ocorrera com o empregado, sob pena de inexisténcia
de lucros do empregador.

E justamente por esse motivo que é lugar comum afirmar que
o empregado aliena (ajenidad) o seu trabalho a outrem, fator que nao se
opera, repita-se, com o trabalhador autdbnomo, mesmo que este tenha
algum ajudante, por exemplo.

O fato de a plataforma repassar ao trabalhador os custos do
empreendimento, impondo que o obreiro adquira um veiculo e ar-
que com sua manutengdo, por exemplo, ndo ¢ circunstancia capaz de
alterar a qualidade e posicao sociojuridica que o trabalhador ostenta
verdadeiramente’®.

17 Vide capitulo 2.3 deste artigo.

18  Alids, havendo a conclusdo de que o vinculo empregaticio existe, o repasse
dos custos é claramente ilegal. E mais. O fato de os custos serem repassados ao
trabalhador ndo é, em absoluto, critério para afericio de existéncia ou inexisténcia
do vinculo. Relagio empregaticia haverd se presentes os elementos fético-juridicos,
como jd referido. Tais elementos, por sua vez, nio sdo atingidos pelo fato de o custo
ser repassado a quem ndo deveria arcar com os gastos do negécio.
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Mesmo que arque com o0s custos, o trabalhador de plataforma
continuara auferindo valor (por maior que seja) que tem natureza salarial
e serve a manutengdo da subsisténcia. Ndo se trata de lucro com potencial
de acumulacio e reinvestimento numa atividade econdmica, pois, como
visto anteriormente, o trabalhador uberizado nio empreende, nao é em-
presario, ja que seus ganhos estdo limitados e relacionados a sua capaci-
dade humana de trabalho, o que ndo ocorre quando se desenvolve uma
atividade econdmica. O trabalhador — que néo controla uma organizagao
empresarial - realiza sua fungdo para que a plataforma possa se desenvol-
ver e criar o excedente que sera reinvestido e, também, possa gerar lucros.
Nesse ponto, é de suma importancia que o leitor retome as explanagdes
do capitulo 2.3, caso ndo se tenha compreendido que a posi¢ao ocupada
pelo motorista nao é capaz de lhe atribuir a qualidade de empreendedor.

Finalizando, cabe destacar que o meio tecnoldgico de interagao
entre o trabalhador e o detentor do capital ndo pode ser encarado como
barreira a existéncia de um contrato de emprego, porque definitivamente
ndo o é. A dindmica de interagao digital entre o trabalhador e a platafor-
ma, diversa da comunicagio presencial e direta nos contratos emprega-
ticios tradicionais, simplesmente nio altera em nada a esséncia da rela-
¢do juridica estabelecida. Ainda que a plataforma, por exemplo, facilite
apenas sua propria comunicagdo com o trabalhador e busque dificultar
a interagdo do motorista para com ela mesma, impedindo que o moto-
rista avise que esta encerrando o contrato (o que acaba acontecendo por
mero ato-fato juridico decorrente da nao mais ativagao do trabalhador a
plataforma), nada disso pode impressionar o exegeta quanto a genuina
relagao que se trava entre a plataforma e o trabalhador.

Afinal, como ja afirmou William Shakespeare “se a rosa tivesse
outro nome, ainda assim teria 0 mesmo perfume”
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4. A inexisténcia de trabalho subordinado nos
modelos de negécios uberizados e a extin¢cdo da
Justica do Trabalho: o perigo da normalizacao
do trabalho degradante ao desenvolvimento
socioeconémico

A leitura da CLT sem o contexto da quarta revolugdo industrial
¢ o perigo que estd se desenhando contra a CLT, contra o direito do tra-
balho e contra a propria Justica do Trabalho com a expansido do modelo
uberizado da industria 4.0. Caso a uberizagdo se torne a férmula padrao
a partir da qual a relagdo entre capital e trabalho passe a ser travada, al-
cangando indiscriminadamente as demais profissdes, o que é promessa
da industria 4.0, a Justica do Trabalho nao havera razao de existir, por-
que sua justificagdo é encontrada, sobretudo, na relevancia e tamanho
de um fato social que sempre foi a base do sistema capitalista: o trabalho
subordinado.

E evidente que a EC 45/2004 ampliou a competéncia da Justica
do Trabalho para abranger lides decorrentes da relagao de trabalho, nao
apenas da relagdo de emprego. Mas, também ¢ claro que a razdo de ser da
Especializada é a propria relagao de emprego, o que pode justificar a ex-
tincdo de um ramo especializado caso seu fundamento de existéncia seja
rarefeito. E ndo é demais lembrar que existe uma tendéncia de diminui-
cao da competéncia da Justica Obreira, em casos que, em tese, deveriam
ser processados e julgados pela Especializada, segundo compreensao de
boa parte dos operadores do direito do trabalho. Lembrem-se, ilustrati-
vamente, da relagdo de trabalho autonomo do transportador autbnomo
de cargas (Reclamagéo n. 46.356/RS), do representante comercial auto-
nomo (RE 606.003/RS) ou do préprio UBER (conflito de competéncia
n. 164.544/MG). O STF ou o STJ entenderam em todas essas matérias
pela incompeténcia da Justica do Trabalho, afastando a nocéo de relagdo
ampla de trabalho exposta no art. 114, I, da CRFB.
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Entdo, ao que tudo indica, acreditar que o modelo de negdcio
uberizado produz relagdes de trabalho podera ndo ser suficiente para
manuten¢do da competéncia da Especializada para dizer o direito em
conflitos entre o capital e o trabalho, podendo a competéncia da Justi¢a
do Trabalho ser esvaziada caso a subordinagéo juridica ndo seja bem
compreendida.”

Este ¢ um ponto que ndo pode deixar de ser considerado pelo
intérprete juslaboral.

O modelo de negocio uberizado ainda representa um risco so-
cial elevado, caso ndo se confira a necessdria prote¢do juridica ao tra-
balhador de plataforma. O crescimento econdmico, potencializado pela
industria 4.0, estd se pautando em niveis de exploragdo excessivos, que
representam risco ao desenvolvimento econdmico. E importante per-
ceber que o modelo uberizado esta fomentando aquilo que vem sendo
reconhecido por economia de bico (gig economy), onde o ambiente de
negdcios se desenvolve mediante o uso aviltante do trabalho humano,
sem protecao trabalhista minima, o que maximiza o lucro por diminuir
os custos do negdcio com empregados e aumentar o nivel de exploragao
do trabalhador.

A toda evidéncia, o crescimento nao ¢ sindbnimo de desenvolvi-
mento econdmico. Este somente ocorre quando se cria uma férmula que
¢ operada por bases sustentaveis. Mesmo que 0s novos negdcios sejam
capazes de gerar lucros elevados, a ndo reparticdo dos ganhos em pa-
tamares minimos com os trabalhadores que viabilizam a realizagdo do
empreendimento, afeta a subsisténcia do obreiro e de sua familia, além

de atingir o mercado consumidor e a economia.

19 E veja-se que ndo se estd nem mesmo falando propriamente de uma modifi-
cagdo substancial do conceito de subordinagdo juridica. A bem da verdade é que a
subordinagio é a mesma de sempre, o modelo de negécio que mudou.
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Isso podera ocorrer, pelo menos, de duas maneiras: (1) o traba-
lhador podera néo ter o minimo para manutengao das necessidades basi-
cas ou (2) tera que se sujeitar a niveis tdo intensos de trabalho que deixara
de ter o descanso e o convivio social e familiar adequado (nado gozando de
intervalos minimos necessarios, nem tendo férias, por exemplo).

No primeiro caso, em que 0s ganhos sdo baixos, por nido se
observar, por exemplo, o0 minimo salarial e outros direitos como 13,
FGTS, RSR, HE, etc. A diminui¢ao de renda dos trabalhadores prejudi-
ca a economia como um todo, ante a consideravel redu¢ao do consumo
(sobretudo em situacdes de expansido do modelo uberizado). O carater
progressista e modernizante que se pode extrair das relagdes de emprego,
deixa de existir.

No segundo caso, o trabalhador estara em risco de acidentes e
doengas e ndo tera condi¢cdes de manter o mesmo nivel de trabalho por
muitos anos de sua vida, até alcancar a aposentadoria. Alids, a ndo for-
malizac¢ao do contrato, como se sabe, também representa risco ao pro-
prio Estado, por reduzir as contribuicoes a previdéncia e potencializar o
infortinio no trabalho, que despontard em maior uso do sistema publico
de saude e necessidade de socorro a assisténcia social. Além do mais, a
vinculagdo ao servigo por periodos muito alongados gera convivios fami-
liares fragilizados e compromete a formac¢ao das geragdes futuras.

A expansio do trabalho uberizado, sem reconhecimento de vin-
culo, é grave ameaga a estabilidade socioecondmica das nagdes.

O trabalho decente, que garante ao menos os direitos funda-
mentais minimos dos trabalhadores, cria um ciclo de ganha-ganha, tanto
para o obreiro e sua familia quanto para a comunidade lhe circunda. O
trabalho degradante, por sua vez, mantém situagdo de exploragao, que
até pode aumentar o lucro do empreendedor, mas, além de fragilizar a
propria organizagdo empresarial, que dificilmente se sustentara a longo
prazo, afeta a economia e o Estado.
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O reconhecimento da relagdo de emprego, na realidade, é ques-
tdo necessaria e indispensavel ao desenvolvimento econdmico, que sé
existe quando a atividade economica é sustentavel e que, por sua vez,
somente acontece quando o trabalho é decente®.

Eis os riscos do trabalho uberizado sem o reconhecimento do
evidente vinculo de emprego.

5 Consideracoes finais

As revolugdes burguesas, pautadas no pensamento iluminista,
enfraqueceram as antigas monarquias absolutistas e, por terem prestigia-
do as liberdades fundamentais, criaram cendrio propicio para o desenvol-
vimento do capitalismo. Nos anos seguintes, a abolicdo da escravidao e
a revolucao industrial viabilizaram a massifica¢ao do trabalho livre, mas
subordinado.

Num periodo inicial, o trabalho era realizado mediante ordens
diretas e reiteradas, estando o empregado obrigado a desenvolver uma
unica ou poucas tarefas em jornadas inflexiveis (sistema taylorista/for-
dista). O continuo desenvolvimento da inddstria modificou os modelos
de negdcios e a forma de relagdo entre o capital e o trabalho. O sistema
toyotista emerge como uma nova férmula que insere os trabalhadores em
todo o processo produtivo e a organizagido empresarial ndo precisa neces-
sariamente funcionar de modo rigido, com ordens diretas e reiteradas,
para que a produ¢ao do bem ou do servigo ocorra de modo satisfatorio
e em sua capacidade lucrativa maxima.

20  Isso ndo é nenhuma novidade para a ONU, que trata exatamente dessas
questoes na Agenda 2030. E ndo por acaso, um dos objetivos de desenvolvimento
sustentavel da Agenda 2030 é justamente o trabalho decente, propulsor do progres-
so da humanidade.
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Com a continuidade do avango tecnolégico, ocorridos com a au-
tomagdo, nanotecnologia, neurotecnologia, computagao de nuvem, cyber
seguranca, robos ainda mais avangados, inteligéncia artificial, biotecno-
logia, drones, a produgéao industrial esta sendo novamente modificada e
o modelo de negdcios, pautado nessas ferramentas, permitiu que o ca-
pital modificasse novamente a féormula base que lidar com o trabalha-
dor, criando o sistema uberizado. Os empresarios, detentores do capital e
responsaveis pelo empreendimento, perceberam que, assim como ocor-
reu na transi¢do entre o taylorismo/fordismo ao toyotismo, a organizagao
empresarial ndo precisa necessariamente funcionar de modo rigido, com
ordens diretas e reiteradas, para que a produ¢ao do bem ou do servigo
ocorra de forma satisfatéria e em sua capacidade lucrativa méxima.

A nova formagdo do empreendimento passa entdo a se valer
de trabalho remoto, erratico e disruptivo, mas isso é insuficiente para
afastar a subordinagao juridica, ja que a plataforma mantém o controle
da atividade economica, regulamenta, dirige e fiscaliza o trabalhador
de plataformas, além de puni-lo quando entende conveniente. O
gerenciamento algoritmico do trabalho, ainda que por comandos indu-
tivos, é manifesto e nao pode ser desprezado pelo intérprete do direito
do trabalho.

O proprio termo de uso da plataforma ainda evidencia vasto
controle da plataforma sobre o trabalhador, porque o detentor do capital
organiza o empreendimento, precifica o servico que ele mesmo oferece
ao mercado consumidor, proibe negociagao de valores entre o trabalha-
dor e o consumidor, limita a percep¢éo de valores em dinheiro, impde a
condugao do veiculo com “cortesia e profissionalismo’, veda aceleragdes
ou frenagens bruscas, proibe recusas reiteradas de corridas, e ainda diz
que podera excluir o motorista por simples comportamento duvidoso.
Ha manifesto exercicio dos poderes empregaticios pelas plataformas, o
que evidencia a existéncia da relagao de emprego, sobretudo porque a
plataforma determina o modus operandi pelo qual o trabalhador deve
prestar o trabalho.
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O néo reconhecimento do vinculo de emprego nesses novo mo-
delo de negocios realizado no ambito da industria 4.0 representa risco a
existéncia da Justi¢a do Trabalho, caso as atividades econdmicas passem
a se desenvolver preponderantemente sob a férmula uberizada. A maxi-
mizagdo desse modelo de negdcios, que propaga o trabalho degradante
ao invés do trabalho decente, ainda representa risco ao desenvolvimento
socioeconoémico.
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RESUMO

O presente artigo propoe reflexdes tedricas para que o aper-
feicoamento técnico das competéncias consensuais seja ampliado para
todos os magistrados de forma continuada, incluindo os que ndo atuam
nos Centros Judicidrios de Métodos Consensuais de Solugdo de Dispu-
tas (CEJUSCs), nos mecanismos consensuais de solu¢do de conflitos. No
primeiro momento, aborda-se o contexto histérico da Politica Judicidria
Nacional do Poder Judiciario de tratamento adequado das disputas. No
segundo momento, trabalha-se a importancia de uma nova postura no
procedimento da conciliagao realizado dentro da atuagdo jurisdicional,
sendo a atuagdo do magistrado um aspecto de destaque dentro desse
novo paradigma. Num terceiro momento, o enfoque da abordagem é
sob a otica do principio da eficiéncia processual, visto que o magistrado
que desenvolve permanentemente suas competéncias consensuais se re-
vela para os jurisdicionados um efetivo instrumento de concretizagao do
acesso a ordem juridica justa, que pacifica o conflito de forma mais hu-
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manizada, além de contribuir para a solucdo célere e efetiva do processo.
O presente trabalho é desenvolvido no modelo de pesquisa dogmatico e
com utilizagdo do método de raciocinio dedutivo e, apds andlise do ma-
terial bibliografico eleito, conclui-se que a tematica, além de atual, ainda

precisa ser mais fomentada entre os magistrados.

Palavras-chave: Justiga do Trabalho. Conciliagdo. Magistrado do Trabalho. Nova postura.

Pacifica¢do social.

INTRODUCAO

A Justica do Trabalho ¢ historicamente conhecida como uma
justica célere, eficiente e conciliatoria.

Oportuno relembrar que a Justi¢a do Trabalho teve sua estru-
turacao inicial por meio das Juntas de Conciliagao vinculadas ao Poder
Executivo para conciliar conflitos entre o capital e o trabalho. Somente
com a Constitui¢ao de 1946, a Justica do Trabalho passou a integrar o Po-
der Judicidrio da Unido', mantendo a caracteristica de Juntas de Concilia-
¢do e Julgamento. E com a Emenda Constitucional n° 24/1999, o primeiro
grau passou a se chamar Vara do Trabalho, permanecendo inalteradas as
diretrizes normativas da conciliacio no texto da Consolidac¢do das Leis
do Trabalho - CLT até os dias atuais, nos artigos 846> e 850°.

1 Importante registrar que apds a fase administrativa dentro do Ministério do
Trabalho, a Justica Especializada Trabalhista foi inaugurada em 1° de maio de
1941, mas ainda ndo sendo integrante do Poder Judicidrio.

2 Art. 846 - Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propord a conciliagdo.

3 Art. 850 - Terminada a instrugao, poderao as partes aduzir razoes
finais, em prazo nao excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em
seguida, o juiz ou presidente renovara a proposta de conciliagio, e nao
se realizando esta, sera proferida a decisao.

196



O presente artigo propde uma reflexdo ao “novo jeito de con-
ciliar” sob a dtica da prépria atuagio jurisdicional do magistrado, visto
que as diretrizes da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos ndo podem ficar restritas aos magistrados que atuam nos
Centro(s) Judiciario(s) de Métodos Consensuais de Solu¢do de Disputas
- CEJUSC - JT.

No entanto, o enfoque deste estudo é propor uma reflexdo em
torno de um novo modelo de conciliagao dentro da atuagao jurisdicional
do magistrado, ou seja, dentro do proprio rito processual delineado pela
propria CLT.

E esse novo modelo, que é proposto com base nas diretrizes
das Resolugoes CSJT n° 174/2016 e n° 288/2021, exige nova postura e
uma atuagdo pratica diferenciada por parte do magistrado conciliador,
diferenciando-se da atuagdo passiva do modelo anterior em que a conci-
liacao, em regra, se restringia apenas a uma simples pergunta as partes:
“tém possibilidade de acordo?”, isso sem maior engajamento técnico do
magistrado na efetiva solu¢ao conciliada. Oportuno registrar que tam-
bém ndo pode desconsiderar os aspectos do tempo reduzido entre uma
sessdo e outra, respeito a autonomia da vontade das partes e total atencio
a imparcialidade do magistrado.

E sob a 6tica desse novo modelo que os objetivos da pratica
conciliatdria dentro da Politica Nacional de tratamento adequado de dis-
putas sdo igualmente concretizados, incluindo, nesse contexto, o acesso
a ordem juridica justa, solugdo efetiva do processo e a pacificagdo social.

O tema escolhido também tem como justificativa os interesses
profissionais de aprofundamento, sem deixar de destacar a atualidade da
tematica e os desafios da sua problemadtica, cujos resultados serdo uteis
aqueles que atuam na Justi¢a do Trabalho.
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Registre-se que o recorte do presente artigo é voltado para o
aperfeicoamento técnico e atuagao proativa dos magistrados que nao
atuam junto aos CEJUSCs - JT, aqueles que atuam nas fases processuais
em que a possibilidade de conciliagdo se apresenta como parte integrante
do rito processual.

Ao final, destaca-se a relevancia da formacao permanente e
continua de todos os magistrados no desenvolvimento das competén-
cias autocompositivas.

I. A POLITICA JUDICIARIA NACIONAL DE
TRATAMENTO ADEQUADO DAS DISPUTAS DE
INTERESSES

l.1. Aspectos histéricos e normativos

O Conselho Nacional de Justica, a partir da Resolug¢do n° 125,
de 29 de novembro de 2010, inaugurou um novo cenario para o exercicio
da jurisdi¢do, de modo descentralizado e especializado, com a institui¢ao
da Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos
de Interesses.

Em seguida, o Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16
mar¢o de 2015) e a Lei da Mediagdo (Lei n° 13.104, de 26 de junho de
2015), consolidaram junto a Resolu¢ao CNJ n° 125/2010 o microssiste-
ma* preponderante de normas voltadas aos fins e objetivos desse novo
paradigma de tratamento e solugdo de conflitos.

4 Dentro desse microssistema é importante registrar que hd normativos pio-
neiros como a propria CLT, a Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de
Arbitragem) e a Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1995, além de outros que serdo
citados no decorrer deste capitulo.
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No caso especifico da Justi¢a do Trabalho, historicamente co-
nhecida como uma justi¢a conciliatéria em sua origem e esséncia, teve
seu modelo de atua¢do impactado pelo excesso de processos até 2017,
fator que interferiu na qualidade da prestagao jurisdicional causando
morosidade e, consequentemente, diminui¢do da sua efetividade. E com
base nesse contexto, o Poder Judiciario Trabalhista passou a priorizar
e fomentar ainda mais, por meio de normas administrativas, a prética
efetiva da solugdo consensual de conflitos. Diante disso, o Conselho Su-
perior da Justica do Trabalho (CSJT) publicou a Resolugdo n° 174, de 30
de setembro de 2016, propondo um novo modelo de conciliagdo, além
de legitimar o uso da mediagao.

E quando se fala em legitimar o uso da media¢ao, é importante
lembrar que a Lei da Mediagdo (Lei n° 13.140/15) prevé no paragrafo tni-
co do art. 42 que a mediagdo nas relagoes de trabalho sera regulada por
lei propria. Lei especifica que ainda ndo existente no nosso ordenamento
juridico, prevalecendo as diretrizes da Resolugdo CSJT n° 174/2016 como
o principal instrumento normativo regulamentador da media¢ao no am-
bito da Justica do Trabalho, além de outros normativos estruturantes.

Sem desprezar uma visao sistémica do arcabougo normativo,
torna-se possivel a apropriacao dos conceitos, regras e principios
previstos na Lei, que servem como norte geral para qualquer
microssistema de tratamento adequado de conflitos.

No entanto, mesmo antes da Resolugido CSJT n° 174/2016, ja
havia normativos esparsos e especificos que legitimavam o manuseio da
media¢dao no ambito trabalhista para situagdes especificas, a exemplo
da Lei n° 10.192/2001, oriunda da conversao da MP n° 2.074/2001, que
dispunha sobre medidas complementares ao Plano Real e dava outras
providéncias, além de estabelecer no artigo 11 que frustrada a negociagdo
entre as partes, promovida diretamente ou através de mediador, poderd ser
ajuizada a agdo de dissidio coletivo.

199



A Lein® 10.101, de 19 de dezembro de 2000, que dispde sobre
a participagdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa,
prevé expressamente o uso da mediagdo como mecanismo de solugdo do
litigio no caso da negociagao, visando que a participa¢ao nos lucros ou
resultados da empresa ndo resulte em impasse (art. 4°, inciso I).

O contexto histérico acima apresentado ¢ relevante para trazer
a reflexdo que o novo paradigma de tratamento adequado dos conflitos,
inaugurado no cenario brasileiro, pode ser utilizado dentro da propria
atuagdo jurisdicional e nao apenas na perspectiva da atuagdo restrita dos
CEJUSCs- JT.

2.UM NOVO MODELO DE CONCILIACAO

2.1. O contexto da quebra do paradigma inicial da
CLT

E possivel fazer a mesma coisa de um jeito novo, inovador e
diferente?

A atuagdo célere e eficiente é meta constante da Justica do Tra-
balho e entre os diversos instrumentos processuais disponiveis, o Poder
Judiciario, por meio de instrumentos normativos administrativos, im-
plantou a Politica Judicidria Nacional de incentivo e aplica¢do prética da
solu¢do consensual de conflitos.

A conciliagao, de acordo com disposto no artigo 1°, I, da Re-
solucdo n° 174 do Conselho Superior da Justica do Trabalho, de 30 de
setembro de 2016, é definida como:

“0 meio alternativo de resolugdo de disputas em
que as partes confiam a uma terceira pessoa —
magistrado ou servidor publico por este sempre
supervisionado — a fung¢do de aproximd-las,
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empoderd-las e orientd-las na construgdo de um
acordo quando a lide jd estd instaurada, com a
criagdo ou proposta de opgoes para composicdo
do litigio.” (grifo nosso)

Ja a mediagao é definida no art. 1°, I, da Res. n° 174/16 como:

“0 meio adequado de resolugdo de disputas em
que as partes confiam a uma terceira pessoa
— magistrado ou servidor piblico por aquele
sempre supervisionado — a fungdo de aproximd-
las, empoderd-las e orientd-las na construgdo de
um acordo quando a lide ja estd instaurada, sem
a cria¢do ou proposta de op¢des para composi¢dao
do litigio; (grifo nosso)

Nio se pode negar que a solu¢ao consensual de conflitos por
meio da concilia¢ao na Justica do Trabalho ainda ¢é vista com certa re-
serva e preconceito por parte de alguns participantes do processo ainda
presos as fragilidades do modelo anterior de conciliagdo, caracterizado
por uma postura meramente formal do rito processual.

Nesse contexto, ¢ um grande desafio eliminar os aspectos nega-
tivos do modelo anterior de conciliagdo mediante formacio e conscien-
tizagdo especifica dos operadores do direito a respeito da credibilidade,
importancia e efeito pratico positivo dessa nova conciliacio na Justica
do Trabalho.

Importante pontuar que, de acordo com a Politica Judiciaria
Nacional apresentada pela Res. CSJT n° 174/2016 e 288/2021, o conci-
liador que atua junto aos CEJUSCs-JT deve ter formagdo adequada para
exercer a conciliagdo e media¢do em prol da boa qualidade dos servigos
e da disseminacdo da cultura de pacificagdo social (art. 3°, II).
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A Resolugao atribui a cada Tribunal Regional instituir, junto
com a Escola Judicial Regional, cursos de formagao continuada especifi-
cos nas técnicas de conciliagido e mediacdo perante a Justica do Trabalho
(art. 5°, VIII, Res. CSJT n° 174/16).

Como se observa, a formagédo especifica com base na perspec-
tiva do novo modelo precisa ser ampliada para alcangar os magistrados
que nao atuam com exclusividade nos CEJUSC- JT, tudo em prol de uma
prestacdo jurisdicional eficiente e da construgao de uma consciéncia cla-
ra a respeito da efetividade desse importante instrumento de solu¢do de
conflitos.

Revela-se oportuno ainda esclarecer sobre a diferenga conceitual
de mediagdo e conciliagdo trazida pelo CPC e pela Res. CNJ n° 125/2010,
para confirmar a tese suscitada de que, para um novo paradigma, ¢ ne-
cessario requalificar conceitos.

O artigo 165, § 1° do CPC, estabelece que o conciliador atuard
preferencialmente em casos em que nao houve vinculo anterior, ja o § 2°
do mesmo artigo escreve que o mediador atuard preferencialmente nos
casos em que houve vinculo anterior entre as partes.

Difere dos conceitos acima citados dos previstos para os mes-
mos institutos na Res. CSJT n° 174/2016, pois as relagdes de emprego e
de trabalho pressupdem um vinculo pretérito, o que em si nao afasta,
nem ¢é dbice, a utilizagdo de qualquer técnica de negociagdo, mediagdo
ou conciliacio, apenas baseada nesta distin¢ao.

No conceito trabalhista desses métodos de tratamento de
conflitos ha um amalgama de escolas, teorias e institutos que classifica a
atuacdo do terceiro neutro de acordo com o posicionamento de ser mais
ou menos ativo na condugdo das tratativas.
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Dessa forma, vé-se a necessidade de langar o presente questio-
namento a respeito de um novo método de tratamento de disputas ine-
rente a Justica do Trabalho, que implica na necessidade de revisao dos
métodos empiricos de sua génese, para uma atuagdo técnica e qualificada
de futuro.

2.2. Formacdo adequada e continuada do magistrado
na perspectiva do novo modelo de conciliacdao

Nesse contexto, o principio da eficiéncia, positivado como nor-
ma processual por for¢a do art. 8° do Cdédigo de Processo Civil, se destaca
em importancia com o fim de garantir credibilidade as partes, maior legi-
timidade do procedimento conciliatorio e, a partir dessa nova proposta,
a obtengao de resultados cada vez mais justos, efetivos e humanizados.

A concilia¢do, com base no novo modelo, ndo possui como ob-
jetivo exclusivo a mera homologag¢do de um acordo visando o encerra-
mento do processo. O novo modelo impde solugdo célere, equilibrada e
efetiva, com acesso a ordem juridica justa e a pacificagdo social.

Nesse sentido, destaca PIMENTA, 2014:

Nao ¢é qualquer conciliagio que deve ser
homologada, também por essa consideragdo
eminentemente prdtica: se a maior parte dos
acordos trabalhistas homologados em juizo
tiver seu conteiido muito inferior ao conjunto
de direitos abstratamente assegurados pelo
direito material trabalhista que deveria reger o
relacionamento mantido pelas partes, aqueles que
sdo destinatdrios daquelas normas substantivas e
que, ao menos, em principio, estariam obrigados
a seu estrito cumprimento, sempre vdo poder
contar com a homologacdo, pelo Estado-]Juiz,
e um acordo correspondente a condigoes de
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trabalho (e a direitos) em patamares inferiores,
por isso mesmo muito mais vantajosos para ele,
empregador, que o simples cumprimento da lei.
Nesse quadro, existe o perigo de as conciliagoes
judiciais serem usadas como um instrumento
de esvaziamento e de inefetividade, na prdtica,
do direito material trabalhista: as empresas
razoavelmente organizadas e que, em sua
maioria, sdo o que a doutrina mais autorizada
jd identificou como litigantes habituais, sempre
fardo wma andlise global da relagao custo/
beneficio, sabendo muito bem quando lhes
convém, ou ndo, cumprir a lei trabalhista.

A respeito da importancia da conciliagdo legitima, pontua OR-

SINT, 2014:

A conciliagdo, por sua forca antilitigiosa, é
instituto salutar de inegdvel utilidade para as
partes e também para a coletividade. Todavia,
como jd se consignou acima, ndo é toda e qualquer
transag¢do que é salutar ou que contém tal forga.
E, por outro lado, para que a transagdo tenha
efetividade, alguns requisitos (de existéncia e de
validade) deverdo se respeitados. Sao chamados
de requisitos de existéncia: convengdo das
partes; reciprocidade das concessoes; incerteza
(subjetiva) sobre a quem pertence o direito (res
dubia); incerteza sobre o resultado do processo
(res litigiosa) e se tratar de direitos patrimoniais
de cardter privado. Por outro lado, os requisitos
de wvalidade poder ser assim enumerados:
capacidade; licitude e possibilidade do objeto
(ndo pode ser fraudulento, atentatério aos cofres
publicos, fraudar direitos de terceiros, atentar
contra a ordem publica, em face de direitos “fora
do comércio” reconhecidos e/ou confessados (v.g.
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alimentos futuros, saldrios, bens ptiblicos) e que a
forma seja prescrita ou ndo defesa em lei”.

Diante disso, o principio da eficiéncia processual traduz impor-
tante diretriz do novo procedimento conciliatério, principalmente na
concretizagdo do resultado célere e justo do processo. Portanto, cabe aos
orgaos de administragdo da Justiga do Trabalho promover o novo proce-
dimento de conciliagdo mediante preparagdo/formagao especifica e con-
tinuada dos seus juizes, além de disponibilizar os instrumentos materiais
e adequados necessarios ao procedimento.

Na ligdo de Didier Junior (2010): “o principio da eficiéncia,
aplicado ao processo jurisdicional, impde a condugéo eficiente de um
determinado processo pelo 6rgao jurisdicional”

E oportuno destacar a importincia da conscientizagio dos par-
ticipantes do processo para que aprendam a negociar consensualmente
a solucao de conflitos, trocando a cultura da sentenca, profetizada por
Watanabe (2005), voltada apenas para o processo com uma solugdo ad-
judicada, pela solu¢ao consensual, apropriada pelas partes, por meio do
dialogo e consenso, fato que depende, em parte, da eficiéncia pratica e
credibilidade que devem ser repassadas pelos 6rgaos de jurisdi¢ao® em
relagao ao novo modelo.

Para Tartuce (2016):

As barreiras para a adog¢do do modelo consensual
de abordagem de conflitos sdo muitas, podendo
se aduzidos como centrais os seguintes obices: a
formagdo académica de operadores do Direito,
que ndo contempla tal sistemdtica; a falta de
informagdo sobre a disponibilidade de meios
consensuais para tratar controvérsias; o receio

5  Observe que ndo estamos tratando da atuagdo conciliatéria realizada pelos
CEJUSCs-]JT, mas dentro da prépria atuagdo jurisdicional.
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de perda de poder e autoridade das instituicoes
tradicionais de distribuicdo de justica.

Um importante elemento na realizagdo dos objetivos do novo
modelo de conciliagao é o papel magistrado, visto que o resultado pratico
e efetivo exige mudanc¢a de mentalidade e postura dos participantes do
processo (magistrado, partes e advogados), destacando-se, no presente
trabalho, a atuagdo do juiz do trabalho.

Desse modo, para o magistrado ter um desempenho diferen-
ciado na conducio do procedimento é importante conhecer e explorar
os institutos tedricos que envolvem a tematica, ter consciéncia da nova
visao de conflito embasada pela moderna teoria do conflito, conhecimen-
to das técnicas de negociagdo e até mesmo das técnicas de mediagdo que
podem ser aplicadas com algumas adequagdes no decorrer da atuagao
jurisdicional.

Outrossim, o conhecimento transdisciplinar e sistémico do
conciliador e a visao ampla das dimensdes (social, econémica, politica
e psicoldgica) que envolvem o conflito ndo podem ser desconsiderados
na formagao e atuacéo pratica do conciliador, valendo-se o conciliador
preparado desses multiplos saberes, melhor serd a compreensao dos con-
flitos, objeto da conciliagdo, e a realizagao dos fins do processo.

Diante desse contexto, destaca Nunes (2016):

z

No mundo do Direito o conflito é visto, num
primeiro olhar, como fenémeno juridico e é
trabalhado como lide, com os paradigmas da
adversidade. No campo da autocomposicdo
vamos trabalhar o conflito do ponto de vista da
complexidade, numa perspectiva interdisciplinar,
com construgoes conjuntas de significados,
através do conhecimento de vdrias dreas, para
ligar ideias, aprofundar as percepgaoes, focalizar
a atencdo colaborativa e criar um movimento
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para a frente. Nos processos autocompositivos
¢ possivel ir mais a fundo na andlise do conflito
e ele precisa ser visto com toda a complexidade
intrinseca A vida humana e social, com interagdo
interdisciplinar, a exigir a interconexio de
saberes e andlises referentes a identificagdo
das emocgoes e da razdo; do passado, presente
e futuro; dos sentimentos e das necessidades,
entre outros. As vdrias disciplinas que envolvem
a mediagdo, a multidisciplinaridade, como o
Direito, a Filosofia, a Psicologia, a Comunicagao,
a Complexidade, a Teoria dos Jogos, a Etica, entre
outras, precisam de intensa intercomunicagdo
entre elas, a interdisciplinaridade, para gerar
sinergia e o enriquecimento reciproco na atuagdo
do mediador. Essa abordagem transversal,
esse cruzamento entre os saberes, gera a
transdisciplinaridade.

Nessa perspectiva, o novo modelo de conciliagdao, quando ins-
trumentalizado por um profissional eficientemente preparado para dosar
e administrar, de forma equilibrada, as perdas e ganhos das partes, me-
diante o uso predominante da légica e da racionalidade em contraposigao
a emogao e a irracionalidade que, muitas vezes, predominam entre os
litigantes, inclusive a prevenc¢ao de outros impasses, realiza igualmente
os fins de processo.

A conciliagio se destaca como exemplo de
concretizagdo de acesso a Justica, por ser um
efetivo mecanismo de solugdo de controvérsias,
alternativa a jurisdicdo, a qual se encontra
em sintonia com o postulado da celeridade
processual, bem como atenta a realidade social
vivenciada pelos litigantes. Induvidoso que a
negociag¢do direta entre as partes é a melhor e
mais eficiente forma de solugdo dos conflitos, eis
que ninguém tem mais conhecimento do impasse
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a ser resolvido do que os proprios litigantes
envolvidos, possuindo, portanto, melhor aptidao
para soluciond-lo, encontrando o ponto comum
que levard a celebragao da avenga. (LOCKMANN,
2014)

De modo geral, sabe-se que as pessoas tém capacidade nata para
negociar, uma habilidade natural. Para muitos, faltam preparagao especi-
fica, sendo necessario desenvolver suas competéncias. A formagao, tanto
inicial como permanente, do juiz conciliador, é elemento de destaque no
novo modelo de resolucdo consensual de conflitos, certificando-lhe apti-
dao para negociar processualmente mediante atuagdo processual direcio-
nada pelas seguintes condutas: competéncia, dever de informacao, boa-fé
objetiva, ética, imparcialidade, igualdade, proporcionalidade, medidas de
equilibrio dos atos processuais, respeito na vontade das partes na solugdo
consensual, sensibilidade na identificagdo da disponibilidade dos direitos
a ser conciliado etc.

E  fundamental a adequada formacdio e
permanente preparacdo do terceiro imparcial
que ird participar de algum dos mecanismos
para a obten¢do da autocomposicio. O éxito
de qualquer programa nesse sentido serd
proporcional a capacidade do profissional para
interpretar corretamente as expectativas dos
envolvidos, portando-se de forma a atingir um
ponto de encontro que satisfaga as exigéncias de
todos (CALMON, 2015).

Além dos aspectos relacionados a formacao especifica do con-
ciliador, importante destacar a dimenséo prética do principio da eficién-
cia processual, visto que, cabe ao conciliador, utilizar o procedimento
conciliatério como instrumento de verdadeira utilidade e efetividade do
processo (ex vi, CPC, art. 139), sabendo identificar propostas e situagdes
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faticas que lesionam os direitos fundamentais, impedindo o efeito danoso
da pratica conciliatéria.

Importante registrar que age com ma-fé o conciliador que utiliza
o procedimento conciliatério com o fim tnico de livrar-se do processo.
Com efeito, relevante que a atuagao desse personagem do processo seja
imparcial, sem favoritismo, preferéncias ou preconceitos, ponderando os
pontos do conflito® de forma clara, acessivel e contextualizada como me-
dida de crucial importancia para a legitimidade, equilibrio, credibilidade,
utilidade do procedimento da conciliagao e resultado justo do processo.

Tem se firmado como ponto de convergéncia a
consciéncia de que o Judicidrio deverd intervir
sempre que um direito fundamental estiver
sendo descumprido, especialmente se vulnerado
o minimo existencial de qualquer pessoa. No
processo judicial esta consciéncia deve gerar
um juiz ativo e comprometido com a efetivagio
da Justica, que esteja a frente de um processo
garantista, em que as partes possam livremente
participar da construgao de um resultado justo
(TUPINAMBA, 2014).

Ademais, inclui-se como caracteristica da atuaco eficiente do con-
ciliador saber identificar o momento adequado de certas interven¢des na
negociagao com as partes e aplicagdo correta das técnicas de conciliagdo
permitidas ao procedimento, por exemplo, resumo, rapport, validagao de
sentimentos, parafrasearnento, escuta ativa etc.

Registre-se que algumas técnicas permitidas aos magistrados
de CEJUSCs sao incompativeis ou tém seu alcance mitigado em razao da

6 Diferente da atuagdo dos juizes conciliadores juntos aos CEJUSCs, a pondera-
¢do dos pontos do conflito com as partes dentro da atuagdo jurisdicional deve ser
realizada com cuidado para ndo ensejar julgamento prévio. No CEJUSC- JT, o ma-
gistrado que supervisiona a sessdo ndo pode realizar o julgamento do referido pro-
cessual em razdo do aspecto da confidencialidade que rege o rito nos CEJUSCs-JT.
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concilia¢do aqui tratada ser realizada dentro do procedimento processual
em que o proprio magistrado que a conduz ira realizar o julgamento do
processo no caso da conciliagdo néo ser concretizada, pois ndo hd a con-
fidencialidade existente nas audiéncias junto aos CEJUSCs - JT.

No entanto, tais limitac;f)es no desenvolvimento das técnicas aos
Magistrados Conciliadores, ndo os impede de desenvolvé-las a0 maximo
dentro do processo, posto que sua conduta deve servir como farol para
a mudanca de uma concepgido de processo adversarial para um processo
cooperativo.

A conciliagdo nao deve ter como objetivo exclusivo a solugdo
da lide, mas deve buscar o verdadeiro tratamento adequado do conflito,
considerando-se exitoso desde que resolva quaisquer questdes proces-
suais (mesmo que nao todas), ja se tendo atingido o objetivo de mudanga
da mentalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Desse modo, pode-se concluir que a solugao consensual do con-
flito intermediada pela atuacéo eficiente do conciliador possibilita um
tratamento mais humanizado nas solu¢des de interesses que transcendem
as questdes juridicas apresentadas nas pegas processuais, proporcionando
maior alcance social no tratamento adequado dos conflitos, promovendo
e incentivando a mudanga de um paradigma comportamental, tanto do
Magistrado condutor do processo, quanto das partes envolvidas, migran-
do de um procedimento adversarial e belicoso, para um processo cola-
borativo e cooperativo, o que enseja resultados mais justos e efetivos em
conjunto com a concretizagdo da pacificagdo social de conflitos.
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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar o papel da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) no fomento ao trabalho decente no ce-
nario da pandemia da COVID 19. O avango do virus Sars-CoV-2 no
planeta trouxe junto com a crise sanitaria graves problemas de ordens
econdmicas e sociais. Neste contexto complexo é fundamental a reflexao
de como harmonizar o incentivo ao trabalho decente com igualdade de
oportunidades, sem discriminagdo e condiges sociais dignas em meio a
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crise financeira global. Desta maneira, este artigo fara abordagem trans-
versal dos efeitos da pandemia no incentivo do trabalho decente na pers-
pectiva dos direcionamentos da OIT.

Palavras-chave: organizag¢des internacionais. OIT. trabalho decente. COVID 19.

l. Introducao

A protegdo internacional dos direitos trabalhistas, com énfase na
promogao do trabalho decente e a consequente melhoria das condigdes
de vida dos trabalhadores, ¢ uma das missoes principais da Organizagdo
Internacional do Trabalho, constante no rol dos principios fundamentais
da sua Carta de Constituigao.

Pretende-se com o presente artigo analisar como a OIT tem in-
fluenciado os Estados membros na execucdo de medidas de fomento ao
trabalho decente durante a pandemia da COVID 19. Além disso, busca-
-se investigar se a OIT tem cumprido de fato o seu papel de coordenar e
orientar as respostas a crise.

Para alcangar tal intento, o presente trabalho foi dividido em
trés capitulos.

No primeiro capitulo, realiza-se uma abordagem da trajetdria
histérica e objetivos estratégicos da organizagdo, com destaque para a
Declaragédo de Filadélfia, que ampliou a competéncia da instituicao e rea-
firmou seus principios fundamentais. Sera feita, ainda, a delimitagdo con-
ceitual do que ¢é trabalho decente e sua importancia no direcionamento
das agoes aos Estados membros.
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No segundo capitulo, a investigagao prosseguira na averiguagao
se as estratégias até entdo recomendadas pela OIT estdo sendo (in) efica-
zes para fomentar o trabalho decente no contexto decorrente da pande-
mia da COVID-19.

Ao final, no terceiro capitulo, serdo realizados breves aponta-
mentos das agdes efetivadas por Portugal, como membro da OIT, no en-
frentamento da pandemia, analisando se as orientagdes da organizagiao
trouxeram respostas a crise laboral na pandemia, de forma a garantir o
trabalho decente.

Levando-se em conta os objetivos acima delineados, a meto-
dologia de pesquisa a ser aplicada sera descritiva e explicativa, por meio
do método dedutivo. No que se refere a coleta de dados, a técnica a ser
utilizada sera a mista, ou seja, com aspectos qualitativos (pesquisa biblio-
grafica, documental e de instrumentos juridicos) e quantitativos (dados
estatisticos realizados pela OIT e 6rgaos credenciados).

Por fim, almeja-se com a discussao instigar o debate académico
das politicas de promogao do trabalho decente, encabegadas pela OIT,
com foco no periodo de crise decorrente da pandemia.

Ressalta-se que nao se pretende esgotar a temdtica, mas sim
contribuir com o debate sobre o papel das Organizagoes Internacionais
como entidades balizadoras de planejamentos estratégicos e de linhas
orientadoras aos Estados membros, na busca de solu¢oes as crises e de
melhoramento da qualidade de vida das pessoas
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2. A ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO E OTRABALHO DECENTE

2.1. A trajetoria histérica e os pilares da OIT

A Organizagdo Internacional do trabalho (OIT)' foi criada em
1919, pelo Tratado de Versalhes, no momento histérico pds-primeira
guerra mundial, marcado por graves repercussoes sociais, como miséria
e crise econdmica.

Neste contexto, aflorou-se a necessidade da cooperac¢io interna-
cional no que se refere a regulamentacgao das relagdes de trabalho?, com
objetivo principal de promover a paz de forma global e permanente com
base na justica social.

1 E usual encontrar referéncias a organizagdo por meio da sua sigla em inglés:
ILO (International Labor Organization).

2 A regulamentagdo internacional das relagdes de trabalho se apresenta como
um processo de lutas e fruto da sociedade com suas interagdes, em constante evo-
lugdo. Assim, ndo podem ser deixados de lado os antecedentes histéricos que incen-
tivaram a criagdo da OIT. Relembram-se os esfor¢os de Robert Owen que propds
no Congresso das Poténcias, em 1818, a melhoria das condigées de trabalho em
nivel internacional, bem como Louis Blanqui que defendeu, na Franga, a inter-
nacionalizagdo das normas sociais (tratado de preservagdio da vida humana), e
Daniel Legrand que incentivou a criagdo de “Direito Internacional do Trabalho
para proteger as classes operdrias contra o trabalho prematuro e excessivo”, a partir
de 1841. Destacam-se também os movimentos sindicais do inicio do século XIX
que surgiram na Inglaterra e se espalharam pela Europa. Menciona-se, ainda, o
Congresso de Berlim, em 1890, com fixagdio da idade minima para trabalho em
minas, a Enciclica De Rerum Novarum do Papa Ledo XIII (1891), Conferéncia
Diplomdtica de Bruxelas (1897), Associagdo Internacional para a Prote¢do aos
Trabalhadores (criada no final do século XIX), o movimento operdrio durante a
Primeira Guerra Mundial, como a American Federation of Labour (AFL), bem
como as Conferéncias de Leeds, em 1916, de Estocolmo e de Berna, em 1917. Neste
sentido, consultar GUNTHER, Luiz Eduardo. A OIT e a uniformizagdo das normas
trabalhistas. Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido
[em linha]. Curitiba, PR: dez. 2011, v. 1, n. 3, p. 19-21 Disponivel em: https://hdL
handle.net/20.500.12178/97619. Acesso em 01 Mar. 2021.
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A preocupagdo com a melhoria das condigdes de trabalho foi
um dos pilares basicos da OIT, tanto que, no preambulo do documento
de sua Constituicao, ha expressa referéncia a necessidade de universaliza-
¢do das normas de prote¢do dos trabalhadores (por exemplo, a fixagdo de
duracdo maxima de jornada, salario minimo digno, prote¢dao em face do
desemprego, regulamentagio do trabalho da mulher e do menor, cobertu-
ra do trabalhador em caso de acidentes e doengas do trabalho, isonomia
salarial e eliminagao de qualquer forma de discriminagédo)’.

A primeira conferéncia da OIT, como 6rgao da Sociedade das
Nagbes, ocorreu em Washington, em 1919. No periodo de 1919 a 1939,
a organizac¢ao foi marcada pela institucionalizagdo do Direito Interna-
cional do Trabalho, com a afirmagédo do seu protagonismo, por meio da
produc¢ao normativa, tendo aprovado 67 Convengdes Internacionais do
Trabalho e realizado 25 Conferéncias (SUSSEKIND, 2000, p. 106).

Com a Declaragdo de Filadélfia, em 1944, a OIT ganha mais
musculatura, com a ampliagao de sua competéncia* para além da regu-
lamentagdo das condigdes de trabalho, passando a focar nas questoes
sociais e econdmicas, centrada na protegao do trabalhador como ser hu-
mano, consequéncia do momento vivido na época, marcado pelas atro-
cidades do nazismo durante a Segunda Guerra Mundial.

3 Ver o preambulo da Constitui¢do da OIT. ORGANIZACAO INTERNACIO-
NAL DO TRABALHO. Counstitui¢do da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT) e seu anexo (Declaragio de Filadélfia). Genebra: OIT, 1948, p. 2. Disponivel
em: https://www.ilo.org/wcmspS/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-bra-
silia/documents/genericdocument/wems_336957.pdf. Acesso em 01 Mar. 2021.

4 Ver PLA RODRIGUES, Américo. Los convenios internacionales del trabajo.
Montevidéu: Universidade de La Republica, 1965, p. 449, que relata a ampliagdo
do campo de atuagio da OIT, com a Declaragio de Filadélfia. Referido autor é
citado por QUEIROZ, Miron Tafuri. A integragdo das Convengdes da Organizagio
Internacional do Trabalho a Ordem Juridica Brasileira. Disserta¢do de mestrado,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 34 Disponivel em https://www.
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-21112011-102707/pt-br.php. DOI:
10.11606/D.2.2009.tde-21112011-102707. Acesso em 03 Mar. 2021
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A Declaragao de Filadélfia, cujo texto passou a compor a Cons-
tituicdo da OIT, reafirmou os principios fundamentais da organizagao®,
bem como incentivou a solidariedade entre as nacdes, para alcance da
paz universal através da cooperagdo das organizagdes internacionais e
estabelecimento de politicas publicas integradas. Além disso, foi pontuada
a preocupagio com a aplica¢ao das normas internacionais do trabalho a
todos os povos, de forma progressiva, levando-se em conta as especifici-
dades culturais e de desenvolvimento econdmico de cada pais®.

Sobre essa expansdo do campo de atuagdo da OIT, sdo elucida-
tivos os apontamentos de Nicolas Valticos (apud SUSSEKIND, 2000, p.
129), segundo o qual:

O objetivo da OIT nao se restringe a melhorar as
condicoes de trabalho, mas a melhorar a condigdo
humana no seu conjunto; b) a OIT ndo procura
unicamente a melhoria das condigoes materiais
de existéncia. Ela dd énfase tanto a luta contra
a necessidade, visando ao progresso material
e a seguranga econdémica, como a defesa dos
valores da liberdade — notadamente da liberdade

5 Conforme o anexo da Constituigdo da OIT (item I, da Declaragdo de Fila-
délfia), os principios fundamentais da organizagdo sdo: ‘a) o trabalho ndo é uma
mercadoria; b) a liberdade de expressdo e de associagio é uma condigdo indispen-
savel para um progresso constante; c) a pobreza, onde quer que exista, constitui
um perigo para a prosperidade de todos; d) a luta contra a necessidade deve ser
conduzida com uma energia inesgotdvel por cada nagdo e através de um esforgo
internacional continuo e organizado pelo qual os representantes dos trabalhadores
e dos empregadores, colaborando em pé de igualdade com os dos Governos, par-
ticipem em discussoes livres e em decisoes de cardcter democrdtico tendo em vista
promover o bem comum”.

6 Quanto a importancia da observancia das diferengas culturais, politicas e
econdmicas de cada nagdo, no momento de aplicagio das normas internacionais,
ver SCAFE Luma Cavaleiro de Macedo. O sistema de protegio dos Direitos Hu-
manos e Trabalho For¢ado: O Brasil e a Organizagdo Internacional do Trabalho.
Dissertagdo de Mestrado, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 72. Dis-
ponivel no Repositério USP: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2140/
tde-21092010-103821/pt-br.php. DOI: 10.11606/D.2.2010.tde-21092010-103821.
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de expressdo e de associagdo — de dignidade e
de igualdade — em particular da igualdade de
oportunidade, independentemente da raca, da
crenca ou do sexo; ¢) a agdo da Organizagdo ndo se
limita a protegao dos trabalhadores propriamente
ditos, porquanto alcanca o conjunto dos seres
humanos nas suas relagbes com o trabalho;
c) os textos fundamentais da OIT insistem
na necessidade de um esforco concentrado,
internacional e nacional para promover o bem
comum, isto é, para assegurar o bem-estarmaterial
e espiritual da humanidade; d) esses principios
de base da OIT sublinham que a agdo para
melhorar as condigoes sociais da humanidade, no
sentido mais amplo do termo, ndo deve constituir
um setor distinto das politicas nacionais ou da
agdo internacional, pois representa o préprio
objeto dos programas econémicos e financeiros,
e que estes devem ser julgados por esse prisma.
Afirma-se, assim, a primazia do social em toda
planificagdo economica e a finalidade social do
desenvolvimento econdmico.

Outro ponto peculiar da OIT ¢ que ela possui composigao tri-
partite, ou seja, os 6rgaos colegiados sdo compostos por integrantes do
governo e representantes dos empregados e empresas’. Tal caracteris-
tica é erigida ao status de principio fundamental da organizacao,
conforme a Declarag&o de Filadélfia (titulo I, alinea d).

7  Em que pese a composicio tripartite da OIT, alguns autores cri-
ticam que essa estrutura ndo é paritdria, tendo em vista que os mem-
bros do Estado possuem direito a dois votos, enquanto os representan-
tes dos trabalhadores e empresas possuem direito a um voto cada um.
Neste sentido, CRIVELLI, Ericson. Direito Internacional do Traba-
lho Contempordneo. Sdo Paulo: Ltr, 2000, p. 55. ISBN: 9788536113982.

Para saber mais sobre os érgdos da OIT e sua composigdo, consultar CAMPOS,
Jodo Mota de, coord. Organizagoes Internacionais. Coimbra: Almedina, 2019, pp.
381-385. ISBN 978-972-40-8017-8.
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Com o advento da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU),
criada em 1945, a OIT passou a integrar o seu sistema, como agéncia
especializada, em 1946. O escopo geral da institui¢ao continuou sendo
a garantia de um padrao minimo de direitos trabalhistas e condigdes de
vida adequadas a todos, reflexo direto da valorizagao da pessoa humana,
reconhecida posteriormente na Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos de 1948 (art. 23) e no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (art. 6° e seguintes).

O periodo de 1944 (a partir da Declaragdo de Filadélfia) até final
de 1970 ¢ conhecido como fase de expansao da organizagao (DELGADO,
2019, p. 13), tendo ocorrido a elabora¢ao de 84 Convengdes Internacio-
nais e 94 Recomendagdes Internacionais.

Por outro lado, com a globaliza¢ao e as mudangas nas relagoes
laborais, a organiza¢ao passou a enfrentar novos desafios (CRIVELLI,
2000, p. 23), ante o conflito latente dos interesses econdmicos (marcados
pelas ideias neoliberais) e sociais (marcados pelo avanco da flexibilizagao
trabalhista, terceirizacdo e dumping social). Junto com esse desenvolvi-
mento global se tornaram mais evidentes as desigualdades sociais®.

8  Sobre as desigualdades sociais e a globalizagdo, o relatério da Comissdo Mun-
dial sobre a Dimensdo Social da Globalizagdo da OIT, em 2005, ja ‘apontava uma
série de consequéncias negativas do processo de globalizagio, entre elas: o cresci-
mento da desigualdade entre paises e a intensificagdo dos processos de exclusdo
social; 0 aumento da distdncia entre a economia global formal e a economia local
informal; a predomindncia das medidas de abertura dos mercados e das regras
econdmico-financeiras sobre as regras e instituicoes sociais; o enfraquecimento da
maioria dos Estados nacionais e da sua autonomia em termos de formulagdo de
politicas econdémicas e de desenvolvimento e o fato da maioria das pessoas que
trabalhavam, especialmente aqueles e aquelas que o faziam na economia infor-
mal, continuar sem acesso aos beneficios da globaliza¢do”, sequndo ABRAMO,
Lais. Uma década de promogdo do trabalho decente no Brasil: uma estratégia de
agdo baseada no didlogo social. Genebra: OIT, 2015, 1° ed., p. 33. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/
documents/publication/wecms_467352.pdf. Acesso em 08 Mar. 2021.
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Em resposta a referida crise, a OIT precisou reformular sua
atuagdo e fortalecer o principio da justi¢a social, um dos pilares da or-
ganizagdo. Neste cenario, em 1998, a OIT definiu um conjunto de oito
Convengoes tidas como fundamentais (Declaragdo Relativa aos Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho”), com os seguintes temas priorita-
rios: liberdade sindical e direito a negociagao coletiva (Convengdes 87 e
98), eliminac¢do de todas as formas de trabalho forcado (Convencoes 29 e
105), eliminagao da discriminagao na matéria de emprego (Convengoes
100 e 111) e aboli¢do do trabalho infantil (Convengdes 138 e 182).

Neste ambiente de reavivamento da OIT e do seu objetivo fun-
damental (promogao da paz por meio da justiga social'®), destaca-se o in-
centivo das politicas de fomento ao trabalho decente, por meio da igual-
dade de oportunidades e eliminagao de todas as formas de discriminacao,
como meta a ser alcancgada pelos Estados membros, sendo inclusive um
dos objetivos estratégicos da OIT" e da Agenda 2030 da ONU de Desen-
volvimento Sustentavel.

9 A Declaragdo dos Direitos Fundamentais apresentou um ponto inovadot, com
a obrigatoriedade dos estados-membros, independente de ratificd-las, de respeitar
e aplicar os referidos preceitos fundamentais, baseados na boa-fé objetiva (art. 2°,
item 2, da Declaragdo).

10 Em 2008, a OIT editou a Declaragdo da OIT sobre Justica Social para uma
Globalizagdo Justa (2008), sendo recomendado que “os Estados-membros consi-
derem o estabelecimento de indicadores ou estatisticas apropriadas, se necessdrio
com a assisténcia técnica da OIT, para monitorar e avaliar o progresso feito em
matéria de Trabalho Decente”, conforme GUIMARAES, José Ribeiro Soares. Perfil
do Trabalho Decente no Brasil: um olhar sobre as Unidades da Federagdo. Brasilia:
OIT, 2012, p. 11. Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/--
-americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/publication/wcms_234424.pdf.

11 A agenda do trabalho decente se mostra como pressuposto imprescindivel para
“superagdo da pobreza, redugdo das desigualdades sociais, garantia da governabi-
lidade democrdtica e o desenvolvimento sustentdvel. Vide ROSENFIELD, Cinara
e PAULI, Jandir. Para além da dicotomia entre trabalho decente e trabalho digno:
reconhecimento e direitos humanos. Revista Caderno CRH [em linha]. Salvador:
Universidade Federal da Bahia, Maio/Ago. 2012, v. 25, n. 65, p. 6. ISSN 1983-8239.
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2.2. O trabalho decente na perspectiva da OIT

A expressao trabalho decente foi utilizada pelo Diretor Geral da
OIT, na 872 sessao da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1999,
com quatro eixos centrais de atuagao (OIT, 1999, p. 31):

respeito aos direitos no trabalho (em especial os
previstos na Declaracao Relativa aos Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho), promogao
do emprego produtivo e de qualidade, ampliagdo
da protegao social e fortalecimento do didlogo
social.

O trabalho decente pode ser entendido como feixe minimo de
direitos indispensaveis para a vida digna das pessoas, que devem ser res-
peitados e receber a protecao prioritaria dos governos na cobertura de
todos os trabalhadores, sejam formais, informais, autonomos, trabalha-
dores migrantes, jovens, idosos, deficientes fisicos '

Conforme ABRAMO (2015, p. 28), a nocéo de trabalho decente
abrange:

a dimensdo quantitativa e qualitativa do
emprego. Ela propée ndo apenas medidas de
geracao de postos de trabalho e de enfrentamento
do desemprego, mas também de supera¢do de
formas de trabalho que geram renda insuficiente
para que os individuos e suas familias superem
a situa¢do de pobreza ou que se baseiam em
atividades insalubres, perigosas, inseguras e/
ou degradantes. Afirma a necessidade de que o
emprego esteja também associado a prote¢do
social e aos direitos do trabalho, entre eles os de
representagdo, associagdo, organizagdo sindical e
negociagao coletiva.

12 ABRAMO, ref. 13, p. 31.
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Sendo assim, percebe-se que o trabalho decente abrange um
rol amplo e diferenciado de direitos, com incidéncia no plano individual
(por exemplo, direito a justa remuneracao, limites de jornada, direito
a ambiente laboral saudével, igualdade de oportunidades de emprego
para homens e mulheres), plano coletivo (por exemplo, a liberdade de
associagdo, de negociagdo coletiva, direito de filiagao e nao filiagao aos
sindicatos) e da seguridade social (por exemplo, a protecao contra de-
semprego, acidente de trabalho, doenga ocupacional), conforme BRITO
FILHO (2013, p. 270).

Ressalta-se que o trabalho decente tem substrato legal em varias
normas internacionais, cabendo especial destaque o Pacto Internacional
dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais de 1966, que prevé no art.
7°:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem
o direito de toda pessoa de gozar de condicoes
de trabalho justas e favordveis, que assegurem
especialmente:

a) Uma remuneracdo que proporcione, no
minimo, a todos os trabalhadores:

i) Um saldrio eqiiitativo e uma remuneragao igual
por um trabalho de igual valor, sem qualquer
distingdo; em particular, as mulheres deverao ter
a garantia de condigoes de trabalho nao inferiores
as dos homens e perceber a mesma remuneragdo
que eles por trabalho igual;

ii) Uma existéncia decente para eles e suas
familias, em conformidade com as disposi¢oes do

presente Pacto;

b) A seguranca e a higiene no trabalho;
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¢) Igual oportunidade para todos de serem
promovidos, em seu trabalho, a categoria superior
que lhes corresponda, sem outras consideragoes
que as de tempo de trabalho e capacidade;

d) O descanso, o lazer, a limitagdo razodvel das
horas de trabalho e férias periédicas remuneradas,
assim como a remuneragado dos feridos.

Mais do que um conceito, o trabalho decente ¢ o norte da atua-
¢do contemporanea da OIT. Essa é uma preocupagao permanente, tendo
em vista a crescente crise global de empregos.

Segundo o Relatério Mundial sobre Emprego e Perspectivas So-
ciais: Tendéncias 2020 (World Employment and Social Outlook Trends
2020) da OIT, 470 milhdes de pessoas no mundo nao ganham dinheiro
suficiente para se manterem, sendo que 188 milhdes estao desemprega-
das, 165 milhdes niao recebem remuneracgao digna e 120 milhdes nao
estdo mais a procura de emprego. Portanto, o grande desafio da insti-
tuicdo é o fomento da criagao de chances dignas no mercado de trabalho
para todos, por meio do desenvolvimento econémico sustentavel'.

Merece destaque a Recomendagdo sobre Emprego e Trabalho
Decente para Paz e Resiliéncia (n° 205)", editada em 2017 pela OIT, que
previu medidas de orientagio aos Estados membros de fomento ao traba-

13 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. World Employment and
Social Outlook: Trends 2020 [em linha]. Geneva: ILO, 2020, p.10. ISBN 978-92-
2-031407-4, tradugdo nossa.

14 Outro aspecto defendido pela OIT é a promogio do trabalho decente através
do desenvolvimento econdmico sustentdvel, neste sentido foi langado, em 2008, o
Programa Empregos Verdes. Vide mais informagées no sitio oficial do programa
disponivel em https://www.ilo.org/global/topics/green-jobs/lang--en/index.htm.

15 A Recomendagio sobre Emprego e Trabalho Decente para Paz e Resiliéncia
(n° 205) veio em substituicdo a Recomendacion sobre la organizacion del empleo
(transicion de la guerra a la paz), 1944 (niim. 71).
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lho decente em situacdes de conflitos e desastres, por meio do incentivo
ao didlogo social e cooperagio dos empregados, empregadores e governo.

Assim, verifica-se que a promogao dos direitos humanos dos
trabalhadores, com a concentracdo de esforcos no trabalho decente, pas-
sou a ser a centralidade da OIT, na busca da convergéncia do desenvolvi-
mento econdmico sustentavel e justica social, levando em conta trajetoria
histérica da organiza¢do no enfrentamento de crises.

Para tanto, é essencial a coordenagio e integragao de todos os
atores sociais envolvidos, por meio de acdes concretas na promogio dos
direitos no trabalho, saindo do campo do discurso para a pratica, missao
desafiadora a ser desempenhada pela OIT, numa sociedade complexa e
diversificada.

3.OTRABALHO DECENTE no cenario da pandemia
da COVID 19

Como dito alhures, a OIT tem a vocagdo histérica na busca
da paz universal através da reafirmacdo dos seus principios e valores
fundamentais, sempre buscando a melhoria das condi¢des de vida dos
trabalhadores.

Em 2020, com o inicio da pandemia da COVID-19, reconhecida
pela Organizagao Mundial da Saiude (OMS) em 11 de Margo, o mundo
passou a enfrentar mais uma crise sem precedentes, com reflexos sanita-
rios (colapso dos sistemas de saude), sociais (desemprego, diminui¢ao da
renda das familias) e econdmicos (fechamento de empresas, interrupcoes
das cadeias produtivas).

Neste cendrio de crise, agravado por um inimigo invisivel e im-

previsivel, as Organiza¢des Internacionais se apresentam com papel pre-
ponderante no direcionamento das politicas publicas a serem empreen-
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didas pelos Estados, por meio da cooperagio internacional e resiliéncia'®
para lidar com a crise e o pos-crise.

Este momento vivenciado se apresenta como um grande teste
para a humanidade, marcado pela necessidade de salvar vidas, com a
contencao do virus, e a retomada a economia, para a manutenc¢ao dos
empregos.

Assim, é fundamental analisar como foram os direcionamentos
da OIT no fomento ao trabalho decente, no contexto da pandemia da
COVID-19.

O primeiro instrumento divulgado pela OIT, apos a declara-
¢ao do estado pandémico pela OMS, foi uma nota com a compilagdo de
perguntas e respostas mais frequentes sobre as Normas Internacionais
do Trabalho pertinentes ao enfrentamento da COVID-19 (OIT, 2020),
editada em 23/03/2020.

O documento foi dividido em cinco partes com perguntas re-
lacionadas aos seguintes topicos: 1) como evitar a perda de empregos e
manter niveis de renda; 2) seguranca e saide no trabalho; 3) prevengao
e protegdo contra a discriminagdo e protegdo da privacidade; 4) direito
a licenca e modalidades especiais de trabalho; 5) quais os direitos de ca-
tegorias de trabalhadores da saude, maritimos, migrantes e domésticos
(OIT, 2020).

16  Segundo o pardgrafo 2, b), da Recomendagdo n° 205 da OIT, resiliéncia é
“a capacidade de um sistema, comunidade ou sociedade exposta a um perigo de
resistir, absorver, adaptar, transformar e recuperar de seus efeitos de forma opor-
tuna e eficiente, inclusive através da preservagdo e restauragdo de suas estruturas e
fungées bdsicas por meio do gerenciamento de risco” (tradugio nossa). In ORGA-
NIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Recomendacién sobre el empleo
y el trabajo decente para la paz y la resiliencia (n° 205) [em linha]. Ginebra: OIT,
2017. Disponivel em: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB
:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _ID:3330503.
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Os encaminhamentos do referido guia da OIT tiveram como
base as normas internacionais do trabalho ja existentes, como a Conven-
¢ao Sobre Politica e Emprego (n° 122), Convengao sobre Promogao de
Emprego e Protegao contra Desemprego (n° 168), Recomendagao sobre
Fixa¢do de Salarios Minimos (n° 131), Convengéo sobre Seguranca e Sau-
de dos Trabalhadores (n° 155) entre outras.

Nas palavras do Diretor Geral da institui¢ao, Guy Ryder, “as
normas laborais internacionais proporcionam uma base fidvel e compro-
vada para respostas politicas que se centram numa recupera¢ao sustenta-
vel e equitativa” (OIT, 1999).

Neste cendario, também foi dado relevo especial a Recomenda-
¢do sobre Emprego e Trabalho Decente para Paz e Resiliéncia da OIT (n°
205), editada em 2017, que elenca varias medidas de governanga para
enfrentamento de crises provocadas por desastres e conflitos (Paragrafo 8
e 9 da Recomendagao), situagdo que se insere a pandemia da COVID-19.

A OIT recomendou, dentre as agdes de governanga, trés medi-
das imediatas que os governos deveriam assegurar: garantia dos rendi-
mentos minimos dos trabalhadores; ampliacdo dos meios de seguridade
social e acesso aos servigos sociais essenciais, com énfase aos mais vul-
neréaveis (OIT, 1999).

O dialogo social"” foi posto como ferramenta fundamental para
formagao de um cendrio de convergéncia entre os empregados, emprega-
dores e governo no planejamento das medidas a serem executadas como
<« . »18

resposta a crise”’s.

17 Vide paragrdfo 8, d) da Recomendagdo n° 205 sobre Emprego e Trabalho
Decente para Paz e Resiliéncia, da OIT.

18 Na Recomendagio n° 205 da OIT, a “resposta a crise refere-se a todas as
medidas relacionadas com emprego e trabalho decente que sio tomadas para res-
ponder a situagdes de crise causadas por conflitos e desastres”. ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, ref. 25, paragrdfo 3, tradugdo nossa.
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Segundo o diretor-geral da OIT, as decisoes politicas de enfren-
tamento da COVID-19 podem seguir dois caminhos (OIT, 2021):

Um caminho conduz a uma recuperagao desigual
e insustentdvel, com desigualdade e instabilidade
crescentes, e a perspectiva de mais crises. O
outro concentra-se numa recupera¢do centrada
nas pessoas, para reconstruir melhor, dando
prioridade ao emprego, ao rendimento e a
protecado social, aos direitos dos trabalhadores e
ao didlogo social. Se queremos uma recuperagdo
duradoura, sustentdvel e inclusiva, esse é o
caminho com o qual os decisores politicos se
devem comprometer’.

A relevéancia do tema do trabalho decente possui tanto destaque
na OIT, que o primeiro questionamento referenciado na nota de compi-
lagdo de perguntas e respostas para enfrentamento da COVID, divulgada
em 23/03/2020, foi a seguinte: “Quais sdo as principais medidas para fa-
cilitar a recuperagao e promover o emprego e o trabalho decente?” (OIT,
2020).

Solucionar a referida indagagdo néo ¢é facil. Com o avanc¢o da
pandemia e a consequente interrup¢do/diminui¢do das atividades empre-
sariais, as empresas se viram obrigadas a reduzir as suas produgdes, o que
acarretou a queda do faturamento e a perda da capacidade de pagamento

19  Trecho retirado de noticia veiculada no sitio oficial da OIT (Brasil), em
24/02/2021. Disponivel em https://www.ilo.org/brasilia/noticiass WCMS 767317/
lang--pt/index.htm.
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dos salarios dos empregados. Por via de consequéncia, houve uma queda
na renda dos trabalhadores e a diminuigdao do consumo?.

Para superar tal impasse, foram sugeridas pela OIT duas linhas
de agdo a serem seguidas pelos Estados membros: a estabiliza¢ao econo-
mica e a manuten¢ao dos meios de renda minimos dos trabalhadores.

Este fomento a continuidade das atividades das empresas e re-
cuperagdo da economia pode ser efetivada por meio de incentivos fiscais
(como redugao de impostos e prorroga¢ao do prazo de recolhimentos
de tributos) e estimulos financeiros (como abertura de linhas de crédito,
juros diferenciados, alargamento dos prazos de pagamento dos financia-
mentos, com aten¢ao especial a pequenas e médias empresas). Aliado a
isso, é primordial a manuteng¢do da renda minima dos trabalhadores (por
exemplo, auxilios financeiros do governo, politicas de seguro desemprego,
beneficios sociais para familias de baixa renda).

Com efeito, para combater a crise social e econdmica da CO-
VID-19, a OIT se posiciona na perspectiva da sustentabilidade das em-
presas e dos empregos, centrada na garantia de padrées minimos de di-
reitos dos trabalhadores?.

20 A Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
elaborou documento semelhante a OIT, com perguntas e respostas relativas ao
enfrentamento da pandemia, no qual sdo analisados impactos econdmicos e so-
ciais da COVID 19, com a utilizagdo das expressoes ‘choque de demanda” e “cho-
que de oferta”. In ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOL-
VIMENTO ECONOMICO. Apoio a pessoas e empresas para lidar com o virus
COVID-19: opgées de respostas imediatas para o emprego e politicas sociais. Paris:
2020, p. 4.. Disponivel em: https://read.oecd-ilibrary.org/view/?ref=135 135295-
-majcjfpuc5 &title=Apoio-as-pessoas-e-empresas-para-lidar-com-o-virus-CO-
VID-19& ga=2.142726837.1219747419.1621476411-445987189.1621476411.

21  Sobre o impacto da COVID-19 no mercado de trabalho, a OIT criou o “Mo-
nitor OIT: COVID-19 e 0 mundo do trabalho”, que se encontra em sua 7* edigdo,
datada de 25/01/2021. Vide INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. ILO
Monitor: COVID-19 and the world of work. 7th edition [em linha]. Geneva: ILO,
2021 [consult. 13 Mar. 2021]. Disponivel em: https://www.ilo.org/wemspS/groups/

public/---dgreports/---dcomm/documents/briefingnote/wems_767028.pdf.
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4. Breve analise da atuacao de Portugal

Por se tratar de um dos Estados membros fundadores da OIT e
possuir uma relagdo institucional de proximidade com a organizagao®,
passa-se a realizar breve analise das medidas implantadas por Portugal
frente & pandemia da COVID-19, no que se refere ao incentivo ao traba-
lho decente, levando-se em conta os direcionamentos da OIT.

Como visto no capitulo anterior, a recuperagdo da satde da eco-
nomia é o ponto de partida para a promogao do trabalho decente, em
tempos de crise.

No que se refere as medidas de estimulo da economia e empre-
g0, 0 governo portugués criou um pacote de estimulo de 9,2 bilhdes de
euros centrado em trés vertentes: medidas relacionadas a impostos (5,2
bilhoes de euros); linha de crédito empresarial (3 bilhoes de euros) e
apoio a seguridade social (1 bilhdo de euros)*.

Quanto aos tributos, houve o adiamento de prazos de paga-
mento de impostos das empresas, suspensdo temporaria de contribui-
¢des sociais, prorrogacao da data de apresentacdo de imposto de renda
de pessoas juridica e parcelamento de impostos. Em relagdo ao apoio
financeiro, Portugal abriu linhas de créditos para os setores mais afetados,
como restaurantes, turismo, hotéis e eventos. Além disso, foram criados

22 Aligagdo de Portugal com a OIT apresenta “forte cumplicidade politico-insti-
tucional alicercada numa partilha de valores, bem expressa no apoio de Portugal a
Agenda de Trabalho Digno, na abertura de um Escritério da OIT em Lisboa (2003)
e na ratificagio de 83 Convengoes, incluindo todas as chamadas fundamentais e
prioritdrias”, conforme informagées retiradas da pdgina oficial da OIT (Portugal),

disponivel em: https://www.ilo.org/lisbon/oit-e-portugal/lang--pt/index.htm.

23 Osdados de gastos e medidas empreendidas por Portugal estdo disponiveis
no painel “COVID-19 and the world of work”, com informagées atualizadas até
23/02/2021. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. COVID-19 and the
world of work [em linha]. 2021 [consult. 13 Mar. 2021]. Disponivel em: https://
www.ilo.org/global/topics/coronavirus/regional-country/country-responses/lang-
-en/index.htm#PT.
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auxilios especiais as pequenas/médias empresas e moratorias de emprés-
timos (ILO, 2021).

No que tange a protegdo social, o governo garantiu o isolamento
profilatico dos trabalhadores com recebimento de remuneragao, a ex-
tensdo automatica dos seguros desemprego, apoio financeiro para fun-
cionarios que devem permanecer em casa para acompanhar seus filhos,
flexibilizagdo das regras de acesso aos beneficios sociais, subsidios de
contratagao em especial de jovens e desempregados de longa duragao,
programas de treinamento e requalificagdo profissional, sistema de layoff
simplificado e concessdo de beneficios aos trabalhadores nao vinculados
a Seguridade Social (ILO, 2021).

Outro ponto foi o fortalecimento do didlogo entre os setores
social, evidenciado pelas reunides da Comissdo Permanente Tripartite
para o Didlogo Social (CPCS), com a realizagdo de 19 encontros relacio-
nados a discussdo da COVID-19, de marco de 2020 a fevereiro de 2021.
O governo realizou, ainda, consultas aos empregadores e sindicatos de
empregados sobre a formulagdo do planejamento de enfretamento da
crise, e debates baseados na representacéo tripartite, quanto ao retorno
gradual das atividades economicas pés-lockdown (ILO, 2021).

Estas medidas tomadas, em sintonia com as normas da OIT,
trouxeram resultados praticos para Portugal, considerando que a taxa de
desemprego em 2020 foi de 6,68%, apenas 0,3% maior que 2019*, e abai-
xo de todas as previsdes governamentais que eram bem mais desanima-
dores, conforme dados do Instituto Nacional de Estatisticas de Portugal.

Ante todo o exposto, observa-se que a atuagao de Portugal, no
combate & pandemia e na promogao do trabalho decente, se deu de forma

24  Dados coletados no sitio eletromnico do Instituto Nacional de Es-
tatisticas de  Portugal.  Disponivel em  https:/www.ine.pt/xportal/
xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest boui=41527052

3&DESTAQUESmodo=2&xlang=pt. Acesso em 15 de Mar. 2021.
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transversal com a integracao das areas da economia, seguridade e previ-
déncia social, com conexao direta com as orientagdes da OIT, centrada
na salvaguarda da renda digna e emprego, na manutencao da atividade
empresarial e na participagdo ativa dos governos, empregadores e traba-
lhadores na resposta a crise.

5.CONCLUSAO

Com o presente trabalho é possivel perceber que os instrumen-
tos legais da OIT tém contribuido na fixagdo de diretrizes eficazes e nor-
teadoras aos Estados membros, voltadas @ manutengdo do trabalho de-
cente, mesmo no cendrio catastrofico da pandemia da COVID 19.

O ponto de ignicao para a resposta a crise sao as politicas publi-
cas de prote¢do social, preservagao da renda dos trabalhadores e incenti-
vos para a continuidade das atividades empresariais, calcados no dialogo
e participagdo dos atores sociais envolvidos (governo, empregadores e
trabalhadores).

Sem sombra de duvidas, as diretrizes recomendadas pela OIT,
por meio de seus mais diversos instrumentos, sao focadas na prote¢ao
das pessoas e de seus meios de subsisténcia, bem como na preservacio
da saude financeira da empresa.

Evidencia-se, ainda, que quanto mais robustas as agdes de prote-
¢do social aplicadas, calcadas na ideia de trabalho decente na perspectiva
da OIT, menos intensos sdo os efeitos das crises, com a continuidade da
renda dos trabalhadores e liquidez das empresas.

Eo que aconteceu em Portugal, que atuou em trés eixos centrais
(incentivos fiscais, estimulos financeiros e protegao social), conforme as
diretrizes centrais da Recomendagao sobre Emprego e Trabalho Decente
para Paz e Resiliéncia da OIT, mitigando os efeitos sociais da pandemia,
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com um timido aumento da taxa de desemprego em 2020, apesar de toda
a crise.

Por outro lado, nio se nega que a promogao do trabalho decente
¢ um caminho drduo e progressivo, ainda mais durante a pandemia da
COVID 19, que impde desafios antes nao vistos para toda a sociedade,
seja em questoes sanitarias, sociais e financeiras.

Deste modo, em que pesem os obstaculos, constata-se que a
agenda da OIT baseada na busca de condigdes decentes de trabalho, for-
talecimento do dialogo social e desenvolvimento econdémico sustentavel
sao pilares fundantes para o enfrentamento da COVID 19, calcada na
busca da paz por meio da justica social.
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RESUMO

A analise do cenario politico e social, é de extrema importancia
para viabilizar a ponderagdo sobre o que vem acontecendo com o direito
do trabalho, ndo apenas no Brasil, como também no mundo inteiro. Num
primeiro momento, apontamos os acontecimentos que antecederam o
atual governo, tendo como corte histérico o caminhar dos governos Lula
e Dilma, e a inflexdo ocorrida com o processo de impeachment, bem
como os contornos do governo Temer, todos analisados na perspectiva da
construcgdo de premissas legislativas para a regulamentacao das relagoes
de trabalho. Num segundo momento, caminharemos para uma carto-
grafia das alteragoes legislativas, e seus possiveis impactos nas relagdes
de trabalho. Por fim, apontaremos o caminhar do direito do trabalho no
governo Bolsonaro, com o recrudescimento deste movimento.

Palavras-chave: Politica. Direito do Trabalho. Flexibiliza¢do. Liberalismo Econémico.

Populismo.
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l. Introducao

O fenémeno “trabalho remunerado’, atividade intrinseca a 16gi-
ca do sistema capitalista de produgdo, apresenta no decorrer de sua his-
toria a formatacido de um sistema protetivo, denominado direito do tra-
balho. Este segmento das ciéncias juridicas, reconhecendo o empregado
como parte hipossuficiente da relagao de emprego, nasce com o objetivo
de reduzir uma inicial situagdo de exploragao destes trabalhadores, im-
pondo a obrigatoriedade de observancia de limites minimos de direitos,
que visem manter a dignidade da pessoa humana.

Com o passar dos anos, é possivel se observar mudancas nos
habitos das pessoas, no desenvolvimento dos meios de produgéo e nas
relagdes ocorridas nas familias. No mesmo sentido, se verifica um avan-
car das tecnologias, bem como na mudanga do perfil econémico, com
migracao de uma inicial atividade tipicamente agraria, para depois uma
atividade industrial, e sucessivamente, a preponderéincia das atividades de
servigos. Todos estes culminam por impactar decisivamente as relagdes
de trabalho. Técnicas administrativas sdo gradualmente inseridas, bus-
cando relativizar a logica hierarquica das relagdes de trabalho, passando a
utilizar nomenclaturas como “grupo’, “time”, “colaborador”, dentre outras.
Assim, se busca indicar uma possivel autonomia do empregado, além de
maximizar a relevincia de sua atuac¢éo para o alcance dos resultados do
coletivo, inserindo técnicas remuneratérias atreladas ao lucro da empre-
sa, ou mesmo premiacdes pelo alcance de metas individuais e coletivas,
naquilo que se denominada “gamificagdo do trabalho” Quanto a este ul-
timo, vemos também elementos que endossam a mudanga no cenario
das relagdes de trabalho, o que é facilmente observado pelo fendémeno
denominado “uberizacio”

A evolugdo da propria sociedade aponta novas questdes a serem
analisadas. Verificamos que as novas geragdes possuem caracteristicas
especificas, dentre elas, uma maior resisténcia a légica de subordinagao
e hierarquizag¢do, uma tendéncia a busca de resultados mais imediatos,

238



com consequente tendéncia a uma maior alternincia de empregos. Além
disso, tais caracteristicas tendem a fragilizar sua visualizagdo como per-
tencentes a um corpo coletivo, o que causa consequéncias naturais sobre a
dinamica dos sindicatos, ocasionando consequente reduc¢io no indice de
filiagdo, e enfraquecimento dos entes coletivos que tutelam interesses de
trabalhadores. Tais caracteristicas citadas acabam por enfraquecer ainda
mais a balanga que se formou na evolu¢ao do direito laboral, pois redu-
zem a forga dos trabalhadores na busca coletiva de tutela de seus direitos.

Passamos a observar um movimento de combate ao conjunto
regulamentador protetivo das relagdes de trabalho, sob argumentos dos
mais variados sentidos. Estes passam pela inflexibilidade de tais direitos
para momentos de crises econdmicas, pelo efeito imposto pela regula-
mentacdo ao desenvolvimento econdmico, decorrente de uma eventual
estrutura onerosa ao empregador, que limitaria a contratagdo de novos
empregados, gerando consequente desemprego, dentre outros. No caso
brasileiro, é possivel destacar como outros argumentos uma possivel ele-
vagao da litigiosidade, bem como inseguranga juridica diante de uma
jurisprudéncia “excessivamente protetiva’

Outro fator a ser ponderado é de cunho politico, baseado num
acirramento conflitivo que se observa no mundo, em uma tendéncia de
analise binaria de todos os fatos sociais, além do enfraquecimento dos
movimentos considerados “de esquerda’, que possuem uma ideologia
mais social. No Brasil, como veremos adiante, este enfraquecimento deu
azo ndo apenas ao processo de impeachment sofrido pela presidente Dil-
ma Roussef, e chegada ao poder pelo presidente Michael Temer, mas a
um movimento social e politico de deslegitimagdo dos partidos de es-
querda como agentes de busca da tutela dos interesses sociais, o que ser-
viu de base para a chegada ao poder de uma ideologia politica de clara
conotagdo liberal, conservadora e autoritaria, com uma pauta trabalhista
que objetiva claramente questionar o conjunto de direitos trabalhistas
posto.
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Amparados nestas premissas, buscaremos apontar inicialmente
uma retrospectiva dos principais fatos que convergiram para uma ideo-
logia combativa a propria existéncia do direito do trabalho como ramo
autonomo de tutela da relagdo laboral. Na sequéncia, e tendo como marco
temporal a assun¢do de uma nova perspectiva politica, realizaremos uma
cartografia critica das mudangas ocorridas, seja pelo poder executivo, seja
pelo poder legislativo, buscando evidenciar um cenario de efetiva desre-
gulamentagao das regras trabalhistas existentes.

2. Os movimentos politicos recentes e suas
contribuicdes para uma nova légica

Quando verificamos os acontecimentos em curso de qualquer
natureza, como vem ocorrendo com o direito do trabalho na perspectiva
brasileira, poderiamos observa-lo como sendo este algo novo, recente,
vinculado estritamente a um perfil politico neoliberal. Entretanto, fazer
uma andlise pretérita dos encaminhamentos politicos e sociais ganha re-
levancia extrema, dado que tal convergéncia de fatores culmina por criar
o ambiente favoravel para a feitura do conjunto de alteragdes em curso.
Cumpre destacar que este breve ensaio nao objetiva contextualizar as
mudangas citadas sob uma perspectiva internacional comparada, mas é
evidente que tais acontecimentos sao extremamente relevantes, e otimi-
zam a dinamica em curso.

Pois bem, feitos os iniciais esclarecimentos, cumpre destacar
que o foco de analise serd, em termos temporais, o conjunto de medi-
das que os governos do partido dos trabalhadores, seja no governo de
Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2011), seja no governo de Dilma Rousseff
(2011 a 2016) conferido aos direitos trabalhistas ou mesmo a dindmica
do trabalho. Estes foram sucedidos pelo governo de Michel Temer (2016
a2019), que culminou por efetivar uma inflexdo na dindmica protetiva
patria, ou seja, iniciou uma curva de flexibiliza¢des nas leis trabalhistas,
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0 que para muitos seria efetivamente uma estrutura desregulamentadora
destes direitos.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho vem sofrendo nos dltimos
anos um conjunto de ataques, sendo para muitos considerada arcaica,
retrograda, extremamente protetiva, e que seria um obstaculo a entrada
de recursos no pais, aos investimentos e ao desenvolvimento econémico.
Entretanto, a analise de um documento, ou mesmo de um conjunto nor-
mativo que venha a regular determinada relagao juridica, nao deve ser
pautada simplesmente pelo aspecto temporal de elaboragao da norma,
mas sim pela sua capacidade de regular as relagdes a que se predispoe.
Fragale Filho (FRAGALE FILHO e SIQUEIRA NETO, 2018, p.55) apon-
ta, em analogia, que igual racional poderia ser conferido a Constituigao
Estadudinense, que data de 1787, o que ndo se observa na pratica. Por-
tanto, o simples apontamento de que a CLT é um documento “jurassico’,
sem a existéncia de elementos empiricos que subsidiem este racional,
acaba por ser vazia, e mesmo oportunista.

Por outro lado, e fragilizando ainda mais a alegada paralisia
temporal da normatizagao trabalhista, é importante observar que a CLT,
Decreto-Lei 5.452/43, sofreu em sua histéria diversas mudangas redacio-
nais, ultrapassando a marca de 2,8 mil alteragdes, que alcangam inclusoes,
revogagoes, supressoes, novas redagdes, dentre outros. Além disso, diver-
sos institutos trabalhistas, como trabalho temporario, terceirizagdo, Fun-
do de Garantia, e outros infindaveis, possuem regulagdes proprias, leis
que foram criadas em momento distintos de nossa republica. Portanto,
esse conjunto de alteracdes realizadas na historia permitem uma indaga-
¢do: sera que a CLT ¢é efetivamente ultrapassada como marco regulatorio?

Todo este caminhar de alteragdes ocorreu em momentos distin-
tos da republica, alcangando periodos de existéncia de um estado auto-
ritdrio, bem como abertura democratica, periodos que o0s direitos sociais
possuiam maior destaque, como durante o debate constituinte que ante-
cedeu a carta cidada, passando depois por momentos de busca de maior
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liberdade econdmica, sempre refletindo este contexto historico-politico
nestas alteragdes, mas sem perder a perspectiva essencial que norteia a
légica do direito do trabalho: a necessidade de tutela do trabalhador, par-
te hipossuficiente da relagdo laboral.

Basta lembrarmos que muitas destas alteragdes ocorridas sao
analisadas pela doutrina marcadamente social como de viés prejudicial
ao trabalhador, como por exemplo a substitui¢ao da estabilidade decenal
pelo regime do FGTS (Leis. 5107/66 e 8036/90), a relativizagdo da estru-
tura bilateral da relagao de trabalho, introduzindo conceitos como tra-
balho temporario (L. 6019/74) e terceiriza¢do (Decreto-Lei 200/67; Leis
7102/83, 13429/17 e 13467/17), ou mesmo a logica de continuidade da
relacdo de trabalho, como a cria¢do do trabalho provisorio (Lei 9601/98).
Neste sentido, vale rememorar que no governo de Fernando Henrique
Cardoso, amparado em premissas neoliberais, muitas mudancas foram
propostas, inclusive a da extingdo da justica do trabalho, o que além de
nao ter ocorrido, viabilizou o préprio fortalecimento deste ramo auto-
nomo do poder judicidrio, com a expansao de sua competéncia material,
através da EC 45/2004, que alterou a redagdo do art. 114, CRFB/88. En-
tretanto, isso ndo significa que o instituto trabalho tenha deixado de estar
no eixo da discussdo, sempre com uma pauta flexibilizante.

Focando o cenario construido a partir de 2003, é importante
ressaltar que apds anos de oposigao, chegou ao poder o partido dos tra-
balhadores, governando entre 2003 e 2016, quando foi interrompido o
segundo governo de Dilma Rousseft pelo processo de impeachment, que
levou ao apice do poder executivo o entdo vice-presidente Michel Temer.
No periodo em que o Brasil foi orientado por um governo de perfil “es-
querda’, que em tese levaria a dedugdo de que teriamos um ambiente de
tutela dos direitos trabalhistas, muitas praticas foram em sentido contra-
rio, ou seja, relativizaram direitos existentes.

Boito Junior (BOITO JUNIOR, 2003, pp 10/11) indica que o
governo do presidente Lula nio tratou de assuntos como abertura co-
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mercial, privatizagdes, ajuste fiscal, desregulamentacdo financeira, ma-
nuten¢ao de um patamar elevado de juros, manuten¢do de um sistema
tributario regressivo, além de assuntos que atingiram redugdes de direitos
sociais, como a redugao de direitos trabalhistas, o que inclusive teria ga-
rantido o apoio a sua candidatura por setores vinculados ao eixo liberal,
como o sistema financeiro nacional e grandes industriais. Temos também
a continuidade de uma politica de isencdes fiscais em favor de multina-
cionais para a instalagao de parques fabris no pais, mas que de fato gerou
uma migracdo interna de fabricas ja aqui instaladas para outras regides
do pais alcangadas por tais beneficios tributérios. Neste tltimo aspecto,
foi possivel observar a migracao de empregos das regides do ABC Paulis-
ta, que possuiam um patamar salarial maior, para regides com menores
salarios, o que contribuiu para a precariza¢do do trabalho no segmento
automotivo.

A propria dinamica sindical pode ser vista por este viés, dado
que muitos sindicalistas atuaram na estrutura do poder executivo. A his-
toria demonstra, nas palavras de Boito Junior (BOITO JUNIOR, 2003,
pp 18), um antagonismo entre aqueles que defenderam o sistema de ne-
gociagdo coletiva seria mais efetivo que o sistema de tutela legal, qual seja
aquele imposto pelo Estado, ao passo que outros sustentaram a necessi-
dade de construgao de um partido politico no decorrer da década de 70.
Cita Boito o acontecido em 1990, em plenéria nacional da CUT, onde foi
defendido naquela oportunidade que “..a luta pela regulamentagao legal
e geral das condi¢oes de trabalho era equivocada e deveria ser substitui-
da pela agdo sindical na contratagdo coletiva de acordo com as possibi-
lidades econémicas de cada setor” (BOITO JUNIOR, 2003, pp 19). Em
outra perspectiva coletiva, que corrobora este racional, temos ainda que
os grandes setores economicos histdricos, como petroleiros e bancarios,
pela sua capacidade de organizagao, tenderiam a uma maior aceitagao do
modelo negocial, desconsiderando, por outro lado, que nao era a realida-
de coletiva sindical da maior parte dos trabalhadores e categorias do pais,
muito em fun¢do do modelo de unicidade sindical.
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Neste cenario, como bem aponta Boito Junior (BOITO JUNIOR,
2003, pp 18), passamos a observar uma possivel contradigdo légica no
sistema, intrinseco as classes sociais. Isso porque, o conjunto de mudan-
cas flexibilizantes passa a ter apoio de setores sociais que, em tese, se-
riam vinculados aos ideais sociais. Temos a alta classe média, que passa a
questionar a existéncia do estado providéncia, questionando a existéncia
de uma logica redistributiva e questionando também a existéncia de um
servigo publico aos mais desfavorecidos, pautado num viés de isonomia
estritamente formal. Acaba por ensejar um apoio a redugao do Estado,
com gradual substituicdo deste pela iniciativa privada, e pela capacidade
de cada individuo de buscar seus proprios interesses, de ser o responsa-
vel pela sua propria tutela. Tal cendrio, pelo contrario, esvazia a logica de
isonomia de oportunidades, pois aumenta o fosso entre aqueles que ja
nascem diferenciados por uma légica social historica.

Por fim, e ndo menos relevante, vemos que as classes menos
favorecidas, acabam sendo atraidas também pelo cenario desregulamen-
tador, e isso possui uma simples explicagdo, em nossa visao: nunca foram
efetivamente alcancados pelo estado brasileiro, ou mesmo em especial
pela CLT. Basta refletirmos que no primeiro trimestre de 2020, o pais
possuia 33,62 milhoes de empregos formais, o que representa aproxima-
damente 31,71% da populagdo economicamente ativa, e aproximadamen-
te 16,09% de toda a populagao brasileira'. O que significa concluir que a
maior parte da populagdo néo ¢ alcangada pelo conjunto de regulamen-
tacOes estabelecidas para as relagdes de trabalho, seja porque atuam em
atividades informais, seja porque atuam em atividades auténomas (MEIs),
seja porque sao assistidas por programas de renda das esferas dos entes da
Unido. Outros encontram-se subempregados e em condigao de precariza-
¢do. E a consequéncia disso ¢, “se ndo me alcanga, porque lutar por isso”?

Uma outra passagem que endossa este cenario de relativizagao
de direitos sociais foi o foco dado a necessidade de repensar a estrutura

1 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9171-pesquisa-
-nacional-por-amostra-de-domicilios-continua-mensal.html|?=&t=quadro-sintetico
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do servico publico. Nio pelo viés de racionalizacdo ou melhor prestacio
do servigo, mas sim pelo viés de combater os proprios beneficios presta-
dos, seja em termos remuneratdrios, seja quanto a estabilidade ou mes-
mo seu aspecto previdencidrio, tratando estes como privilégios, e nao
como direitos efetivos. Interessante observar que este cenario contribuia
de forma direta e eficaz no sentido de minar as forgas do entio existente
movimento esquerdista nacional, pois se observou que o partido simbolo
das bandeiras sociais teria “renegado” a sua propria ideologia matriz, que
fundamentou sua existéncia. Para muitos, como Francisco de Oliveira
(OLIVEIRA, 2007), as condigdes que ensejaram a vitdria da esquerda
na reeleicdo de Lula, ou mesmo nas eleicdes de Dilma, “anularam” as es-
querdas no Brasil. Nesta mesma linha, Boito Junior aponta que durante o
governo Lula foram criadas as base de um novo populismo conservador,
com deslocamento na base social que antes apoiava os partidos de esquer-
da, em virtude da deteriorizagdo das relagdes com o trabalho organizado,
e pelo fato de passarmos a ter uma relagao de combate interno ao proprio
proletariado, segmentado entre o proletario classico e o subproletario,
composto essencialmente por pessoas a margem dos regramentos e pro-
tecdes trabalhistas.

Serviu ainda de cenario para que o discurso liberal, nacionalista,
que apregoa a logica do “menos direitos e mais trabalho” pudesse ganhar
respaldo social, pois permite que pessoas nao alcancgadas pela protegao
do Estado questionem a propria logica estatal em curso. Este novo po-
pulismo usa como argumento a inoperéancia do Estado, indicando ser tal
estado o “inimigo do povo’, para poder tomar o poder. Assim, acaba por
aderir as pessoas menos favorecidas, que compdem a grande massa da
populagao brasileira “politicamente desorganizada’, que ndo se sentem
representadas pelos modelos anteriores, e depositam esperancas num
modelo que lhes promete um futuro, mas sem explicar que futuro ¢é este.

2 Disponivel em: http://www.cesit.net.br/wp-content/uploads/2017/06/
Dossie-14set2017.pdf
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Numa analise histdrica, Singer (SINGER, 2009, pp 88), indica
que a elei¢cdo de Fernando Collor, em 1989, decorreu ndo apenas de “pro-
messas faceis’, mas também de um discurso hostil a0 movimento grevista,
onde indica em sua obra os dados da populagdo que apoiava este enfren-
tamento, chegando ao patamar de 41,6% entre os pertencentes as familias
que percebiam até dois salarios-minimos, enquanto na populagdo que
recebiam mais de vinte salarios-minimos era de 8,6%. Naquela época,
Singer ja apontava uma autolocalizagio intuitiva pela camada mais po-
bre da populacao a ideologia de direita, e porque nao dizer, mais liberal,
muito se explicando pelo fato da esquerda ser rotulada a um cenario de
desordem, que s6 poderia ser combatida por uma Autoridade constituida.
O referido autor cita, inclusive, a obra de Marx, O 18 Brumario, que ja
desenhava naquela época, ou seja, "...a projecao de anseios em uma forga
previamente existente, que deriva da necessidade de ser constituido como
ator politico desde o alto, é tipica de classes ou fragdes que tém dificulda-
des estruturais para se organizar”. Aponta que o mesmo cenario ocorreu
na eleigdo de FHC, que teve habilidade de mobilizar os eleitores de me-
nor renda contra a esquerda, principalmente os trabalhadores informais,
onde cita Tarso Genro, que afirma que “..pesou significativamente, mais
do que ocorreu com a elei¢do de Collor, uma grande parte da populagéo
marginalizada, lumpesinada ou meramente excluida do mundo da Lei e
do Direito” (SINGER, 2009, pp 90).

Nao menos relevante é a dindmica ocorrida no governo Temer,
momento crucial de nossa dinamica de conjunto regulamentador traba-
lhista, ocorrido também num cendrio de divisao ideoldgica do pais, mas
com um agravante: a fragilizacao da resisténcia, e porque nao dizer, do
movimento politico de esquerda, seja pelos fatos acima narrados, seja
também pelo conjunto de dentincias e escidndalos de corrupgao que fo-
ram levados ao poder judicidrio. A alteragdo trazida pela Lei 13.467/17,
que alterou de forma substancial a CLT, demonstrou a fragilidade da es-
querda como movimento, seja no interior do poder legislativo, seja como
histérico ente mobilizador de massas sociais. Demonstrou também a for-
¢a que os movimentos liberais possuiam pois como bem pontua Fragale
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Filho (FRAGALE FILHO e SIQUEIRA NETO, 2018, p.55), seu discurso
se amparava em: premissas ndo demonstradas; auséncia de substrato em-
pirico que comprovasse suas afirmagdes; discurso de que a CLT seria um
documento ultrapassado, desconsiderando as diversas alteragdes histori-
cas em seu conteudo, ja citadas; indica¢ao de que as leis trabalhistas em
excesso causam desemprego.

Visoes fundamentalistas, com uma perspectiva ideologica de
direita e liberal, passaram a imperar, desconsiderando por completo a
propria logica dialética que deveria ser observada no interior do poder
legislativo. Basta verificarmos que a reforma trabalhista, que inicialmente
possuia poucos artigos a serem modificados no interior do PL 6787/16,
foi alvo de um substitutivo que alcangou mais de uma centena de artigos.
Na sequéncia, se observou um avangar galopante, poucas vezes observado
na histéria republicana, que culminou com a aprovagio pelo senado sem
qualquer analise detida, em nitida rentincia ao seu dever revisor quanto
aos projetos oriundos da cdmara dos deputados. Finalizando, quando
do envio da lei para san¢io pela presidéncia da republica, observou-se a
ocorréncia de um “acordo de cavalheiros’, qual seja, a presidéncia san-
cionaria sem vetos, atuando na sequéncia através de medida provisoria,
para “corrigir” algumas questoes, o que de fato aconteceu, sendo entdo
publicada a MP 808/17 apenas 3 dias ap6s o inicio da vigéncia da Lei
13.467/17.

Importante destacar que, todos estes acontecimentos ocorreram
sem que houvesse qualquer manifestagao popular contundente, demons-
trando que a esquerda se encontrava efetivamente enfraquecida. Num
ambiente de polarizagdo, de solugdes bindrias que jogava o povo contra
0 povo, o que acaba sendo um meio efetivo de alcangar o Poder, pois im-
pede a reflexdo na busca de uma terceira via, devidamente conversada,
dialogada no seio da sociedade. Como pondera Boito Junior, “..0 popu-
lismo regressivo dirigido aos setores pauperizados possui dois aspectos.
Um aspecto que poderiamos denominar negativo, pois agita o povo con-
tra um inimigo ficticio de modo a encobrir o seu inimigo real, e outro
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aspecto que poderiamos denominar positivo, pois oferece algo ao povo,
uma sobra do banquete..” (BOITO JUNIOR, 2003, pp 32).

Ainda, diversos movimentos sociais passaram a ocorrer, com ni-
tido carater conservador-liberal, viabilizando o surgimento de uma pers-
pectiva, que culminou com a chegada ao poder do executivo nacional em
janeiro de 2019. Nesta linha, a observa¢ao de um “novo ideal” politico,
nos impoe a feitura de uma reflexdo estritamente pelo viés das alteragoes
que afetam o conjunto de direitos trabalhistas, o que passamos a realizar
na sequéncia.

3. A chegada de um novo paradigma politico
ao poder: uma breve cartografia das alteracoes
legislativas ocorridas no governo Bolsonaro

Superado o debate introdutdrio, que objetivou apresentar, em li-
nhas gerais, a recente estrutura politica-historica, que viabilizou que uma
perspectiva mais conservadora alcance o poder, passamos agora a realizar
uma breve cartografia sobre os andamentos legislativos que nortearam a
seara trabalhista desde o janeiro/2019, indo até o inicio de janeiro/2020°.
O foco se restringe ao conjunto de normas aprovadas neste periodo, que
impactaram o caminhar do direito do trabalho, e porque néo dizer, a pro-
pria logica histéria do fendmeno “trabalho” no interior do Brasil. Como
ultima informagao de grande relevancia, a analise ndo alcanga as deci-
soes oriundas do poder judicidrio, em especial, a corte constitucional e
as cortes superiores, dado que o foco de analise se restringe ao caminhar
politico, e seus reflexos sobre a normatividade trabalhista brasileira.

Considerando a estruturagéo inicial do governo que tomou pos-
se em janeiro/2019, se observou como primeira medida a reestruturagao

3 O presente texto ndo pretende analisar as mudangas legislativas ocorridas na seara
trabalhista, decorrentes dos efeitos da pandemia do coronavirus, e seus efeitos sobre o
mercado de trabalho.
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que alcangou a organiza¢ao da presidéncia da republica e dos ministé-
rios, através da MP 870/19, depois convertida na Lei 13.844/19. Como
fato de extrema relevancia, que ja apontava uma efetiva guinada liberal
do governo constituido em matéria trabalhista, se observou a extingdo
do ministério do trabalho, que teve suas atividades inseridas em trés mi-
nistérios distintos, economia, justica e cidadania. A principal alteracido
encontra-se na dindmica do direito individual, dado que a logica tratada
para fins de fiscalizagdo, fomento do trabalho, sua modernizagao, politica
salarial, regulacdo e aspectos de satide e seguranga passaram para a ges-
tao do ministério da economia. Por mais simples que isso possa parecer,
trata-se de um simbolismo relevante, que denota a submissao do elemen-
to trabalho ao aspecto econdmico. Desconsidera ainda a légica secular
de embate entre trabalho e capital, trabalhador e patrao, embate este que
fundamentou o nascimento do direito do trabalho, um ramo auténomo
da ciéncia juridica, e a criagdo de érgaos especificos de tutela desta rela-
¢do. Basta verificarmos que em sede internacional, as relagoes de trabalho
estao inseridas em uma organizagdo propria, a OIT, enquanto aspectos
comerciais, econdmico/financeiro possuem suas proprias organizagdes,
OMC, FMI e Banco Mundial.

Outra normatiza¢ao construida pelo atual governo, Lei
13.874/19, que decorreu da conversao da MP 881/19, estabeleceu o que
se denomina declaragdo de direitos de liberdade econdmica. Longe de
buscarmos exaurir seu conteudo, dado que altera diversas estruturas nor-
mativas, podemos ponderar que se trata de um efetivo tratado economi-
co-liberal, buscando, pela sua logica instituidora, a criagdo de um am-
biente favoravel aos negocios, ao empreendimento, ao desenvolvimento
econdmico. Um dos mantras deste regramento, por exemplo, indica que
toda interpretacdo deve priorizar a atividade econ6mica privada. Inte-
ressante destacar que o mesmo governo que se intitula liberal, buscando
que contratos sejam cumpridos, minima intervencao estatal nas relagdes
privadas, dentre outras, em outro regramento distinto, qual seja, a Lei
13.876/19, adota perfil interventor em uma relacao entre particulares.
Esta lei, apesar de em sua descri¢do indicar que trataria de honorarios pe-
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riciais para casos que envolvem o INSS, aponta alteragdo em redacdo do
art. 832, CLT, objetivando limitar a plena liberdade das partes litigantes
plenamente disporem sobre o alcance de sua transagdo em juizo, estabe-
lecendo que, havendo pleito remuneratorio, as partes deverdo estabelecer
um valor minimo na tratativa de acordo que tenha a mesma natureza.

E comum nos processos distribuidos na justiga do trabalho que
existam verbas de natureza salarial e indenizatdria, destacando-se inclu-
sive que a L. 13.467/17, alterando a natureza de diversas verbas, como o
intervalo intrajornada, elevou o escopo de verbas de natureza indeniza-
tdria. Pois bem, na pratica forense, sempre se observou uma tendéncia
para que as partes alocassem a maior quantidade de valores para natureza
indenizatoria, visando evitar majoragao da base de calculo para fins pre-
videnciarios. Longe de buscarmos aqui um juizo de valor sobre tal pra-
tica, isso é um fato, uma pratica rotineira que se observa em audiéncias
trabalhistas, e que se encontra inserida plenamente na possibilidade de
as partes autodeterminarem suas transagoes negociais. Fica claro que o
governo buscou efetivamente intervir, e pior, evitar que as partes tenham
liberdade para autodeterminarem seus prdprios interesses. Questiona-
-se: se as partes podem dispor como querem no contrato, por exemplo,
realizando banco de horas para compensagao, que impede o pagamento
de verba remuneratoria, base de célculo para fins previdenciarios, ndo se
mostra razoavel dispor em sentido contrario em momentos de transagao
para fins conciliatérios. Ademais, sendo o direito das partes, cumpre a
estas transacionarem como bem entenderem, até porque, a dinamica do
processo pode evidenciar, inclusive, que aquela verba remuneratéria nao
seria devida, o que seria impor as partes que transacionem algo que nao
¢ efetivamente devido. Mais grave ainda, ¢ visualizarmos que a liberdade
econdmica apregoada nao é para todos, demonstrando um viés seletivo
e autoritdrio.

Nao é demais destacar, ainda na linha previdencidria, que man-

tém efetiva correlagao direta com a ldgica trabalhista, que a emenda
constitucional 103/19 alterou de forma substancial sua sistematica de
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beneficios, contribuicdes, tempo de trabalho necessério para fins de apo-
sentadoria, dentre outros. Interessante porque um assunto de tamanha
relevancia, que mantém uma légica vinculada ao estado providéncia, e
que nasceu também na mesma época das primeiras regulagdes trabalhis-
tas, deveria ter caminhado em conjunto com a discussao das dinamicas
de trabalho, de que perfil de aposentados o pais quer. Longe de ser um
discurso politico, trata-se de uma obrigatoria analise social, pois observar
o trabalho e a previdéncia pela l6gica estrita do custo, significa reduzir de
forma substancial a importancia destes dois institutos, e seus reflexos em
outras légicas da sociedade, como a familia, a criminalidade, o adoeci-
mento, o empobrecimento coletivo, dentre outros aspectos. Tais mudan-
¢as, sem a ocorréncia de uma alteragdo significativa na politica educa-
cional, para que os agentes sociais sejam capacitados para entenderem as
consequéncias de suas atitudes, bem como deste conjunto de mudangas
em suas vidas é condenar as proximas geragoes a efetivas condigdes de
maior precarizagdo econémica e social.

Outra manifestagdo desta contradi¢ao logica do governo, ou
seja, sendo liberal quando interessa e interventor quando também in-
teressa, pode ser vista pela MP 873/19, que teve sua vigéncia encerrada
em 28/06/19. Enquanto vigorou, objetivou limitar a forma de atuagao
dos entes sindicais, no que tange a cobranga das suas contribuigdes. Seu
conteido chama a atengéo pois além de intervir de forma clara numa re-
lagdo essencialmente privada, qual seja, entes sindicais e seus associados
ou representados, chegou ao ponto de buscar impor que a ocorréncia de
cobranga da contribui¢ao sindical fosse realizada apenas por boleto ban-
cario, e encaminhada a residéncia do empregado.

Ainda sobre a Lei 13.876/19, se observa que realiza alteragdes
importantes na dinamica da relagao laboral, citando a institui¢do da
CTPS eletronica, a determinagdo do controle de jornada para empresas
com mais de 20 funcionarios, além de permitir a realiza¢do de registro de
ponto por excegao, estes dois tltimos viabilizando a inexisténcia de con-
trole de frequéncia, sendo uma abertura de possibilidade de fraudes ao
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limite da jornada de trabalho, o que ja acontece com frequéncia, mesmo
existindo controle formal, sendo uma das maiores causas das demandas
trabalhistas levadas aos tribunais.

Além do conjunto acima elencado, vemos a alteragdo ocasiona-
da pela Lei 13.932/19, decorrente da conversdo da MP 889/19, que altera
a L. 8.036/90, esta ultima, que regula o Fundo de Garantia por Tempo
de Servigo. A alteragdo legislativa objetivou a institui¢do de nova moda-
lidade de acesso ao beneficio, denominado “saque-aniversario’, além de
extinguir a cobranga de 10% extra custeada pelos empregadores. Como
primeira observagao, vale destacar que historicamente, se imputa ao tra-
balhador, e aos direitos trabalhistas, o fardo de inviabilizar a atividade
econdmica, por um possivel “excesso de direitos”. Entretanto, é sonegado
da sociedade que a oneragdo da folha de pagamentos decorre de exces-
siva onerosidade imposta por intervengao estatal, como era o caso desta
cobranga extra instituida em 2001, que objetivou cobrir rombos causados
pelas perdas de planos econdmicos, como o Plano Verdo e Plano Collor
I1, ou seja, desvirtuou-se a finalidade da referida multa, que por previsao
do art. 10, I, ADCT, seria de 40% em beneficio do empregado, criando
assim uma espécie de tributagao sobre o saldo do FGTS a ser pago ao go-
verno, por rombo gerado por seus proprios planos econdmicos. Seguindo,
¢ importante observarmos que o art. 20-A da L. 8.036/90 passa a disci-
plinar que cabera ao trabalhador apenas uma das modalidades, quais se-
jam ou saque-rescisao ou saque-aniversario. Ora, o FGTS foi criado com
um objetivo concreto de guarnecer o empregado quando do momento
de eventual desemprego involuntario. Na evolu¢ao normativa, algumas
hipéteses restritas de movimentagao desta conta foram criadas. Agora,
amparado numa efetiva necessidade da sociedade, em virtude de seu em-
pobrecimento e endividamento, cria-se uma hipdtese de movimentagido
periddica durante a contratualidade, o que vulnera o préprio instituto
juridico, tao combatido pelos discursos liberais. Outra consequéncia é
inviabilizar que o empregado tenha acesso aos valores depositados em
sua conta vinculada quando da ocorréncia de desemprego involuntario,
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dado que sua opg¢do por um modelo implica na inviabilidade de acesso
pelo outro.

Por fim, e ndo menos relevante, podemos ainda identificar a MP
905/19, que estabeleceu o que se denomina Contrato de Trabalho Verde e
Amarelo. A préopria nomenclatura desta nova modalidade ja denotava o
viés politico-ideoldgico que vivenciamos, pois remontava a ideia de na-
cionalismo, as cores da bandeira do pais. Tal norma, buscou estabelecer
alteracdes significativas no interior da CLT, chegando a alcangar apro-
ximadamente 60 artigos distintos, e que por isso permitiu que muitos a
denominassem de “nova minirreforma trabalhista” Além de disciplinar
esta nova modalidade de contrato, que possui a natureza de prazo deter-
minado, também relativiza direitos, impondo o que muitos chamaram de
“tributagdo do desempregado’, pois compensa a auséncia de contribuicéo
previdenciaria do empregador com o estabelecimento da contribuicao
previdencidria sobre parcelas recebidas a titulo de seguro-desemprego.
Tal contrato previa, por exemplo, a contratagdo de seguro como meio
de redugao do adicional de periculosidade, além de impor a obrigatorie-
dade de pagamento quando a exposi¢do permanente ao agente perigoso
ocorrer por pelos menos 50% da jornada de trabalho. Na CLT, passava a
prever a possibilidade de trabalho aos domingos e feriados como regra
para todos os empregados, alterando regras de fiscalizacao das condigdes
ambientais de trabalho, relativizando eventuais embargos e interdi¢oes
por parte de fiscais.

A citada MP 905/19 foi revogada pela MP 955/19. Isso porque,
tendo em vista impasse politico entre o poder executivo e o senado fe-
deral, se optou por evitar que a referida normatividade caducasse, que
decorre do fato de sua ndo conversao em lei no prazo estabelecido pela
constituicdo federal. A uma primeira vista, poderiamos analisar esta si-
tuagdo como uma interrupg¢ao do processo de desregulamentagao em
curso, o que levaria, em nossa opinido, a uma analise equivocada. Isso
porque, uma ldogica relativizadora de direitos nao ¢ algo pontual, mas sim
inserido numa dindmica continua e progressiva. No caso, um projeto de
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exclusdo gradativa de direitos, que ganhou novos contornos em 1989, e
que desde a implementagdo da ldgica de liberdade econémica e combate
aos direitos sociais, vem gradativamente ganhando campo, e progredindo
neste intento, principalmente depois do processo de impeachment, tendo
em Bolsonaro um fiel seguidor da cartilha liberal.

Logo, foram diversas as mudangas propostas, ganhando mais
relevancia o fato de terem ocorrido no primeiro ano de governo. Mais
relevincia ainda pelo fato destas alteracdes ocorrerem de forma siste-
matica através de Medida Provisoria, que denotam a auséncia de debate
pelos agentes que representam o povo. Apenas apos sua implementagao
através de MP, que entdo passaram para o debate, o simples endosso de
uma politica de imposicio, do ndo debate, da inexisténcia de oitiva dos
agentes sociais, dos drgaos de classe, das pessoas que poderiam contribuir
para que as mudangas necessarias ocorram, mas que isso nao signifique
um retrocesso de 200 anos, quando tratamos de um direito tdo relevante,
como o direito do trabalho.

4. Consideracoes finais

O Direito do Trabalho nasce ndo apenas como elemento de tu-
tela da classe trabalhadora em curso, mas também sendo um elemento de
pacificagdo social, e porque néo dizer, um marco regulatério minimo que
acaba suavizando a relagdo capital x trabalho, viabilizando que o sistema
capitalista de produgdo em curso possa caminhar livremente. Assim, é
importante destacar que racionalidade e previsibilidade sao elementos
necessarios ao caminhar do capitalismo. A existéncia de regras traba-
lhistas que alcancem uma determinada sociedade, em um determinado
espagco fisico, deveria ser analisado como sendo importante e necessario.
Isso sem considerar seu aspecto de pacificagdo das relagdes sociais, ame-
nizando a relagdo conflituosa entre empregador e empregados.
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Com o avancar do Séc. XX, e apds as continuas crises econdmi-
cas que assolaram o planeta, principalmente a crise do petrdleo, e mais
recentemente a crise econdmica gerada pelos subprimes americanos, foi
observado uma inflexdo na forma de pensar, passando a haver continuo
questionamento ao “welfare state”. Interessante observar que o proprio sis-
tema capitalista de producdo apresentou mudangas continuas, passando
a possuir uma esséncia financeira, e ndo mais produtiva, mas sem perder
de vista sua finalidade, para muitos a razdo de sua propria existéncia: a
continua acumulacéo de capital. Esta situacdo, somada ao crescimento da
popula¢do mundial, ocasiona niveis alarmantes de desempregos, o que
resulta a redugao da massa de salarios pagos, fomentando o debate sobre
a relevancia da redugdo de direitos como forma de viabilizar a geracdo de
novos postos de trabalho, sem haver a resposta a duas perguntas singelas:
a que prego e se temos alguma alternativa?

O fortalecimento das correntes econdmicas neoliberais, que
objetivam uma menor interferéncia do Estado nos fatores de produgao,
agregado a uma nova légica de ordem politica mundial, com governos
de caracteristicas nacionalistas e liberais, além do enfraquecimento da
esquerda tradicional, acabam por congregar um conjunto de fatores para
uma gradativa mudanga nos parametros normativos estabelecidos pelo
estado providéncia. Caminham assim para uma maior flexibilidade nas
balizas protetivas estabelecidas aos empregados, que até entdo eram am-
paradas na premissa de hipossuficiéncia do trabalhador.

Interessante observar que este debate se insere numa légica mais
ampla, que seria uma tendéncia de homogeneidade do direito mundial,
em especial a redugdo e flexibilizagao de direitos trabalhistas, numa for-
matagdo e tendéncia de ocorréncia de um senso comum ideologicamente
imposto, dado nio ser fruto de um debate entre os atores sociais. Descon-
sidera a relevancia dos debates entres formas de pensar e agir diferentes,
as diversidades de relagoes e estagios de formagao social em cada regido,
ou seja, de realidade diferentes, sendo tais variaveis completamente ex-
cluidas deste movimento uniforme global.
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Busca-se, assim, introduzir nas relagdes de trabalho uma logica
ja defendida pela economia liberal, de plena harmonizagdo do mercado,
ou seja, que as forgas e fatores econémicos alcangam sozinhas seu equili-
brio. Desconsidera-se o conteudo das vozes contrarias, que indicam que
existe assimetria de informagdo no mercado, que temos discrepancia fa-
tica nas realidades dos individuos, e porque ndo dizer entre os paises,
que o crescimento econdmico nao significa desenvolvimento econémico.
Todo o caminhar das alteragdes trabalhistas propostas busca excluir o viés
social desta relagdo, para tentar lhe impor uma conotacio estritamente
contratual, bilateral, com plenitude para dispor de direitos em busca de
ganhos contratuais. Vale neste momento uma reflexao sobre o que é o
direito, qual sua funcéo, o que este deve nortear, e talvez, retomar a eterna
reflexdo entre direito e moral, inclusive nas relagdes de trabalho.

A légica do direito, inicialmente estabelecida, passa a ter um
novo formato distinto, ou seja, alguns passam a analisar que sua fun¢ao
em nada se vinculada a busca deste equilibrio social, conferindo uma
simples dindmica “top-down” de imposicao pelo Estado aos que a este
estiverem vinculados, inclusive seu povo, estando desconectada da busca
de justica, de equilibrio, independente dos resultados desta opgao. Viven-
ciando uma atuagdo politica em que vemos uma efetiva guinada liberal-
-nacionalista-conservadora, observamos claramente que o didlogo deixa
de existir, se buscando a imposicio de uma estrutura normativa sem ou-
vir os interlocutores alcangados por tais mudangas, fragilizando a préopria
estrutura democratica, principio basilar de nossa constitui¢éo.

O que queremos provocar com as reflexdes feitas ndo é um
combate a possivel necessidade de alteragdes normativas, ou mesmo a
existéncia de novos paradigmas que afetam o direito do trabalho. Ques-
tionamos o fato de que tais mudangas ocorrem sem a participagao de
todos os interlocutores, sem evidéncias claras e concretas sobre as criti-
cas realizadas. Mais do que tudo aqui apontado, o proprio debate sobre
o que ¢ o trabalho, seu passado e seu futuro, sdo deixados a margem,
desconsiderando que tal atividade é a forma mais clara e inequivoca
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de combate a pobreza, juntamente com a educagao. Tratar o elemento
trabalho como uma simples rubrica na estrutura de custos das empresas
¢ mercantilizar o trabalhador, permitindo que todos os meios de redugao
deste “custo” legitimem a precarizagdo do empregado e da propria
sociedade, desconsiderando os efeitos sociais que disso decorrem.
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RESUMO

Este estudo tem por objeto o dever de fundamentagdo da de-
cisdo judicial sobre os fatos da causa, buscando elucidar as principais
situagdes em que se constata a insuficiéncia da justificagdo quanto a esse
aspecto. O problema objeto deste trabalho gira em torno da seguinte per-
gunta de partida: qual o contetdo minimo do dever de fundamentagao
no tocante a decisdo dos fatos da causa? O referido problema se legitima
porque a adequada interpretagdo do direito somente é possivel mediante
a exata verificagdo dos fatos, sendo certo que a racionalidade da decisao
sobre os fatos da causa apenas pode ser aferida mediante a explicita¢ao
de sua justificativa. Foi adotado o método dedutivo, com apoio em pes-
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quisa bibliografica. Constatou-se que alguns tipos de decisdo, bastante
utilizadas na prética, ndo possuem fundamentagdo sobre a matéria fética,
a exemplo das motiva¢des implicitas e per relationem, nem sao contro-
laveis racionalmente, como a apreciagdo do acervo probatério com base
em subjetivismos. Conclui-se que, nada obstante a aparente omissdo, os
requisitos impostos & concretizagdo do dever de fundamentagao, previs-
tos no art. 489, § 1°, do CPC, também incidem no tocante a justificagao
judicial da matéria fatica.

Palavras-chave: Questdo de fato, Dever de fundamentagao, Decisdo dos fatos da causa,

Justica das decisoes.

l. Introducao

Ao se falar em justificagdo de senten¢a pensou-se por muito
tempo em aplicacdo do direito limitada ao texto da lei e em raciocinio
judicial como simples silogismo, sendo a premissa maior a lei, a premissa
menor os fatos e a conclusao o resultado do julgamento. Antes da década
de 1950 esse pensamento era hegemonico, até que a nova retorica eviden-
ciou que esse tipo de raciocinio era inadequado a justificagdo de todas as
decisoes judiciais.

O aprimoramento da argumentagao juridica utilizada na funda-
mentacao das decisdes aperfeicoou sobremaneira a justificagdo das deci-
sOes quanto a matéria de direito, passando-se a considerar no raciocinio
judicial o contetiddo material e a finalidade das normas, bem como os
valores fundamentais do ordenamento juridico.

Entretanto, esse mesmo avango nao se verificou em relagao a
fundamentagdo das questdes de fato, até porque, em geral, a teoria da
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argumentacgao juridica nao produziu analise relevante acerca da decisdo
sobre os fatos provados em juizo.

De outra parte, em termos de conformacao legislativa desse
dever, atualmente de status constitucional, a énfase foi empenhada na
justificagdo das questdes de direito. Dessa forma, a disciplina da matéria
fatica foi preterida.

O problema objeto deste trabalho gira em torno da seguinte per-
gunta de partida: qual o contetdo minimo do dever de fundamentagao
no tocante a decisdo dos fatos da causa?

O referido problema se legitima porque a adequada interpreta-
¢do do direito somente é possivel mediante a exata verificagdo dos fatos.
Destarte, é na completude da motivagao fatica que se podera averiguar a
racionalidade do juiz nas escolhas realizadas quando da interpretagio e
valoragdo das provas.

O texto pretende expor, com lastro no método dedutivo, o con-
teido minimo do dever de fundamentagao da decisao judicial sobre os
fatos da causa, buscando elucidar as principais situagdes em que se cons-
tata a insuficiéncia da justificagdo quanto a esse aspecto.

2. Da importancia das questdes de fato na justificacdao
das decisdes judiciais

O dever de fundamentagao das decisdes judiciais se trata de
principio fundamental de ordem politica que deve nortear a atividade
estatal (inclusive jurisdicional), com vistas a garantir direito fundamental
do cidaddo e impor um dever ao agente publico de justificar as decisoes
proferidas. Esse dever ¢ inerente ao Estado de Direito, em que todos os
poderes se submetem a lei (MOREIRA, 1979, p. 286-287).

261



Em sintese, embora haja certa cizania quanto a seus critérios
caracterizadores e alcance, hda um consenso doutrindrio no sentido de
que a fundamentagao judicial é:

[...] (i) uma garantia contra o arbitrio judicial,
(ii) condi¢do para a imparcialidade do juiz,
(iii) ferramenta para que se possa controlar a
conformidade das decisoes ao direito e que (iv)
desempenha tanto fungoes endoprocessuais,
tendentes a viabilizar a impugnagao das decisoes,
quanto extraprocessuais, para que ndo somente
as partes possam estabelecer constrangimentos
epistemolégicos as decisoes proferidas pelo Poder
Judicidrio [...] STRECK; RAATZ, 2017, p. 162).

No inicio, a finalidade da exigéncia de justificagao das decisoes
judiciais foi exclusivamente endoprocessual, tendo em vista: 1) racionali-
zar a atividade jurisdicional; 2) desencorajar a interposi¢do de recursos; 3)
permitir que os interessados recorressem adequadamente; 4) possibilitar
que os tribunais, no caso de recurso ou de agdes impugnativas autono-
mas, controlem com seguranga a justiga e a legalidade das decisdes sub-
metidas a sua revisdo; e 5) promover a uniformizagao da jurisprudéncia
(MOREIRA, 1979, p. 285).

Atualmente, o controle extraprocessual também é reconhecido,
tendo em conta a obrigacao de o juiz prestar contas a opinido publica da
parcela do poder estatal que lhe foi confiado (accountability). O dever de
motivagido é, assim, entendido dentro de uma concep¢éo democratica de
poder, assegurando legitimidade as decisdes (STRECK; RAATZ, 2017, p.
162; CANOTILHO et. al., 2018, p. 2519-2520). Como bem percebeu José
Carlos Barbosa Moreira (1979, p. 289):

A possibilidade de aferir a corre¢io com que
atua a tutela jurisdicional ndo deve constituir um
como “privilégio” dos diretamente interessados,
mas estender-se em geral aos membros da
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comunidade: é fora de duwvida que, se a garantia
se revela falha, o defeito ameaga potencialmente
a todos, e cada qual, por isso mesmo, hd de ter
acesso aos dados indispensdveis para formar juizo
sobre 0o modo de funcionamento do mecanismo
assecuratério. Ora, a via adequada ndo pode
consistir sendo no conhecimento das razéoes que
o orgdo judicial levou em conta para emitir seu
pronunciamento; dai decorre a necessidade da
motivagdo obrigatéria e publica.

Note-se que antes da imposi¢do do mencionado dever, resul-
tante dos ideais da Revolugdo Francesa, ndo eram conhecidas as razoes
de decidir utilizadas pelo magistrado, apenas o resultado do julgamento.
Ante a inexisténcia de um minimo controle no processo de decisao, nao
era possivel saber quais alegacdes foram apreciadas, quais fatos foram
levados em consideragdo e qual a norma juridica que incidiu no caso
concreto.

Essa falta de transparéncia afronta a no¢ao de Estado de Direito,
na medida em que exime a autoridade publica de justificar sua decisao
mediante fundamentos racionalmente verificaveis, impedindo o controle
pelas partes e pela sociedade decidir das razdes de decidir adotadas, a luz
da ordem juridica posta (RODRIGUEZ, 2013, p. 109).

Apds a consagracgao do referido dever de motivagao, sustentou-
-se inicialmente que o raciocinio silogistico era adequado para funda-
mentar todas as decisdes judiciais, até mesmo em face do papel conce-
bido ao juiz: “subordinado ao poder legislativo e encarregado de aplicar
fielmente (podemos dizer, mecanicamente), as normas estabelecidas por
este altimo.” (BOBBIO, 1995, p. 171).

De acordo com a Escola da Exegese, ndo caberia aos juizes inter-

pretar a lei, por nao serem legisladores. Assim, as decisdes dos tribunais
se restringiriam a fiel reproducdo da lei, ndo havendo qualquer liberdade
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para o juiz, cuja atividade judicial se limitaria a aplicagdo de um racioci-
nio formal silogistico:

[...] o juiz deve formular wm silogismo perfeito:
a premissa maior deve ser a lei geral; a menor,
a agdo em conformidade ou nio com a lei: a
consequéncia, a liberdade ou a pena. Quando o
juiz for coagido, ou quiser formular mesmo que sé
dois silogismos, estard aberta a porta a incerteza
(BECCARIA, 1997, p. 46).

Posteriormente, constatou-se que a justificagao puramente de-
dutiva somente seria aceitavel se as normas juridicas aplicaveis fossem
evidentes e tivessem um sentido claramente fixado, além de os fatos ale-
gados serem incontroversos. Em sintese, a existéncia de problemas na
formulagao das premissas normativas ou faticas afastaria a possibilidade
de utilizagdo de fundamentos puramente silogisticos (ATIENZA, 2003,
p. 123).

No tocante as premissas normativas, pode haver problemas de
interpretacdo, que ocorrem quando nao ha duvida acerca da norma apli-
cavel ao caso, mas essa norma ¢ ambigua em certos contextos. Também
sdo possiveis de ocorrer problemas de pertinéncia, nos quais se indaga se
hd alguma norma em Direito aplicavel no caso de as alegagoes da parte
autora serem pertinentes (MACCORMICK, 2006, p. 86 e 88).

Ja no que concerne as premissas de fato, existem os problemas
de comprovagio, os quais ocorrem na hipétese de as partes ndo estarem
de acordo acerca de como aconteceram os fatos, situacdo em que estes
deverao, em regra, ser inferidos a partir de proposi¢oes verdadeiras sobre
o presente (MACCORMICK, 2006, p. 111-112).

A dltima circunstincia que afasta a utilizagdo de justificagdo

puramente dedutiva é a ocorréncia de problemas de qualificagao dos fa-
tos. Nessa hipotese, ndo ha davidas sobre a existéncia dos fatos, o que se
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discute é se eles pertencem a certa categoria juridica para fins de sub-
sungao em determinado fato tipo previsto na norma (MACCORMICK,
2006, p. 120).

Na verdade, tanto nos casos evidentes, como nos hard cases, a
inexisténcia de problemas referentes a comprovagdo dos fatos é condi-
¢do para que se possa justificar a decisao por simples subsun¢ao ou para
que se possa passar a resolucao dos problemas de interpretacao, perti-
néncia ou qualificagdo. Em todas essas hipdteses parte-se da auséncia de
controvérsia acerca dos fatos relevantes.

Nada obstante, a teoria da argumentagao juridica concentra-se
quase que exclusivamente nos argumentos relativos a identificagao, inter-
pretagdo, integragao e aplicagdo das normas juridicas ou na classificagao
dos fatos incontroversos no fato operativo previsto em abstrato na regra
juridica (fattispecie).

Nao hd um tratamento adequado a prova dos fatos em concreto,
matéria que é relegada a segundo plano na argumentagao juridica. Tanto
isso é verdade que, na pratica das narrativas processuais sobre os casos
controvertidos, ndo se faz uma distingdo muito precisa entre questoes
faticas e questoes juridicas.

Isso ocorre por varias razdes, tais como: a) a maior importan-
cia dada pelos juristas as questoes de direito que as de fato, quando da
elaboragao das pegas; b) a praxis da narrativa processual (e também ju-
ridica) ndo d4 atencéo a diferenciacdes importantes como fato e direito,
fato e valor; ¢) a problematica envolvendo a defini¢ao de certos fatos, que
podem levantar questdes filoséficas ou morais sensiveis, desnecessarias
a resolucao daquele conflito especifico; e d) a inexisténcia de consenso
doutrinario acerca da exata diferenciacio entre fato e direito (TARUFFO,
2016, p. 59).
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Quanto a esse dltimo aspecto, a mencionada imprecisdo fica
clara quando da classificagdo juridica dos fatos pelos tribunais superiores.
Com efeito, ndo ha uma diferenga ontolégica entre a mencionada qualifi-
cacdo dos fatos e a interpretagdo da norma que estabelece o fato operati-
vo, de modo que as cortes superiores ora tratam o tema como questdo de
direito (interpretagao), proferindo julgamento, ora como questio de fato
(classifica¢do), ndo conhecendo do recurso por envolver fatos e provas
(MACCORMICK, 2006, p. 121).

Acontece que a aplicagdo adequada da norma juridica ao caso
concreto depende da correta apuracio dos fatos controvertidos. Afinal,
as consequéncias juridicas previstas nas regras somente devem incidir se
o fato tipico realmente ocorrer no plano empirico. Nas palavras do pro-
fessor Marcos Bernardes de Mello:

Quando, no mundo, tornam-se realidades (=
se concretizam) os fatos descritos nos suportes
faticos hipotéticos, as normas juridicas incidem,
gerando fatos juridicos. A incidéncia da norma
juridica exige, no entanto, como pressuposto
logico, que todos os elementos que constituem seu
suporte fdtico tenham se materializado, portanto,
conforme a expressao de Pontes de Miranda, que
o suporte fdctico seja suficiente (2003, p. 82).

Pois bem, considerando que o direito tem como uma de suas
principais finalidades dirigir ou influenciar o comportamento humano,
para o efetivo desempenho dessa fungio ¢ preciso “que se apliquem, no
processo, as conseqiiéncias juridicas previstas nas normas se, e somente
se, tiverem ocorrido efetivamente os fatos condicionantes dessas conse-
quéncias” (BELTRAN, 2017, p. 76). Em sintese, arremata Michele Taruffo:
“nenhuma norma é aplicada de maneira correta a fatos errados” (2016,
p. 140).
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Outrossim, a incorre¢do na apurac¢io dos fatos acaba afetando a
propria justica das decisdes. De acordo com a doutrina instrumentalista
0 processo possui, além de um escopo juridico (concretizagao do direito
subjetivo e/ou reafirmagdo da ordem juridica objetiva), um politico (afir-
magao do poder, concretizagao da liberdade e garantia de participagdo) e
outro social, que é o mais importante: a pacificagdo social. Essa pacifica-
¢do social ndo é alcangada apenas mediante a prolacdo de uma decisao,
qualquer que seja seu teor. E necesséria uma valoragio: o escopo social do
processo ¢ eliminar os conflitos mediante critérios justos (DINAMARCO,
2008, p. 191).

Mas o que seria julgar conflitos mediante critérios justos? De-
vem estar presentes trés condi¢des cumulativas. Em primeiro lugar, deve-
-se assegurar a observancia do devido processo legal durante todo o pro-
cedimento, com respeito as garantias processuais fundamentais (acesso a
justica, contraditorio, ampla defesa, direito & prova, paridade de armas).
Essa condigao, por si s6, é insuficiente, pois o respeito a todas as garantias
processuais ndo impede a prolagao de uma sentenca injusta, resultante de
errbnea apreciacdo das provas ou de ma interpretacdo da norma substan-
cial (TARUFFO, 2016, p. 141).

Em segundo lugar, deve-se verificar a existéncia de norma de
direito incidente sobre as alegagdes das partes e esclarecer os sentidos
dessa norma (que pode ser ambigua em determinados contextos), apli-
cando-a de acordo com o sentido de direito reconhecido pela sociedade
naquele tempo. Ja a terceira condigdo estipulada por Michele Taruffo é
que a decisdo “se funde em uma apuragao verdadeira dos fatos da causa’,
porquanto “nenhuma decisio ¢ justa se se fundar em fatos equivocados”
(2016, p. 142).

Nessa toada, a busca da defini¢do da verdade dos fatos desem-
penha papel essencial no processo e condi¢ido necessdria para a justica
da decisao judicial (TARUFFO, 2016, p. 160). Essa condigao de justica
também deve estar presente quando da interpretagdo e valoracao dos re-
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sultados probatérios, coibindo excessos como a exigéncia de um grau de
confirmagédo da prova tao elevado que impossibilite o pleno exercicio do
direito pelo seu titular, por tornar os fatos de impossivel demonstracio.
Trata-se de desvirtuamento do dever de busca pela verdade, muitas vezes
com supedaneo na erronea concepgao de verdade objetiva e no estado de
certeza absoluta (DINAMARCO, 2008, p. 350).

De mais a mais, a busca da verdade ndo ¢ o tinico objetivo das
provas, pois, se assim fosse, ndo haveria normas sobre preclusao proba-
toria, presuncgao e fic¢ao juridica nem sobre o 6nus da prova. Além disso,
o processo (e também o instituto da prova) tem outros objetivos, que
variam com o tempo e com o espago, a exemplo da celeridade, protegao
de direitos individuais, seguranca juridica e paz social (BELTRAN, 2017,
p.77).

Mas afinal, que verdade é essa que se deve buscar no processo e
qual sua relagdo com a prova? Nao se pretende esgotar um tema tao am-
plo e complexo quanto este, mas pode-se em rapidas pinceladas firmar
os seguintes pressupostos, com base na doutrina de Jordi Ferrer Beltran
(2017, p. 72-73): a) a verdade é determinada pela realidade exterior ao
processo e ndo por uma decisdo; b) a verdade dos fatos ¢ um objeto pos-
sivel de ser revelado; c) ela somente pode ser estabelecida no processo por
meio do aporte de provas; e d) a prova niao tem vinculo conceitual com a
verdade, embora mantenha certa relacdo com esta.

Nao ¢ possivel sustentar a existéncia de uma verdade meramente
formal no processo civil, tampouco a existéncia de uma relagdo conceitual
entre prova e verdade. Isto ¢, embora uma das fung¢des da prova seja a
fixa¢ao da verdade (sem qualificativos) dos fatos, a tinica condigao para
que um fato seja tido por provado é que existam elementos de convicgdo
a seu favor, regularmente aportados. Em outras palavras, para fins de
prova ndo se exige a veracidade da proposi¢do de fato apresentada (BEL-
TRAN, 2017, p. 74-75). E mais: os fatos (que sdo exteriores ao processo
e que geralmente sdo acontecimentos do passado) ndo sao passiveis de
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demonstragdo em si mesmos, 0 que se prova é apenas o enunciado que
afirma a ocorréncia desses mesmos fatos (BELTRAN, 2017, p. 74).

Note-se que as questdes pertinentes a verdade dos enunciados
de fato e a justica das sentencas judiciais estao intimamente ligadas a de-
cisdo sobre os fatos da causa. Esta, por seu turno, também estd submetida
ao dever de justificacdo acima mencionado, de modo que a interpretagao
e a valoragao dos elementos de convic¢do somente podem ser verificadas
e controladas mediante a publicizacdo e exposi¢do das razdes de decidir.

Os fins do presente trabalho, entretanto, ndo permitem uma in-
vestigacdo minuciosa acerca dos standards de prova necessarios para que
determinado enunciado de fato seja tido como comprovado.

Por outro lado, a tematica concernente ao conteido minimo
do dever de fundamentagéo e as hipoteses mais comuns de decisdo judi-
cial sobre os fatos sem justificagdo suficiente sera abordada no préximo
topico.

3. Da suficiéncia da justificacdao sobre a decisdo dos
fatos como integrante do contetiiddo minimo do dever
de fundamentacio

Como visto, a obrigatoriedade da motivacao das sentengas é
um direito fundamental do jurisdicionado e uma garantia da prépria
administracdo da justica. No Estado de Direito o exercicio do poder ju-
risdicional se legitima pela justificagdo suficiente de suas decisoes. Esse
dever ndo se satisfaz com a mera enunciagao formal pelo magistrado de
algumas razdes, porquanto:

A motivagao da decisdo no Estado Constitucional,
para que seja considerada completa e
constitucionalmente adequada, requer em sua
articulagdo minima, em sintese: (a) a enunciagdo
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das escolhas desenvolvidas pelo érgao judicial
para: (al) individualizagio  das  normas
aplicdveis; (a2) acertamento das alegacdes de
fato; (a3) qualificagao juridica do suporte fditico;
(ad) consequéncias juridicas decorrentes da
qualificacao juridica do fato; (b) contexto de
implicagdo e coeréncia entre tais enunciados; e
(¢) a justificagiao dos enunciados com base em
critérios que evidenciam a escolha do juiz ter
sido racionalmente correta. Em a devem constar,
necessariamente, os fundamentos arguidos pelas
partes (art. 489, § 1°, IV, do CPC de 2015), de modo
que se possa aferir a consideragao séria do érgao
jurisdicional a respeito das razoes levantadas
pelas partes em suas manifestagoes processuais
(SARLET: MARINONI; MITIDIERO, 2019, p.
866).

Visando concretizar a garantia da motivagao das decisoes judi-
ciais, o art. 489, § 1°, do Cédigo de Processo Civil (CPC) traz uma série
de situagoes verificadas na praxe juridica, consolidando o entendimento
doutrindrio do que néo se trata de decisdo fundamentada. Cuida-se de
elenco contendo seis hipéteses sobre questdes juridicas insuficientemente
motivadas, sem que haja qualquer indicagao especifica em relagdo a maté-
ria de fato. Entretanto, tem-se entendido, no pertinente ao seu inciso IV,
que a necessidade de enfrentar todos os argumentos deduzidos também
inclui os argumentos de fato.

Mediante a adogao de métodos hermenéuticos de interpretacao,
além de argumentagdo juridica voltada a finalidade teleoldgica do dever
de fundamentagao judicial e a coeréncia interna do sistema, é imperioso
que os requisitos impostos a concretizagio desse dever, previstos no art.
489, § 1°, do CPC, também sejam exigiveis no tocante a justificagdo ju-
dicial da matéria fatica.
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Dessa forma, do mesmo modo que ndo ¢ admissivel que o juiz
se limite a reproduzir o ato normativo sem explicar sua relagdo com a
causa (inciso I do § 1° do art. 489 do CPC), também néo é possivel que
a motivagdo fatica se reduza pura e simplesmente a enunciagao dos fatos
da causa pelo juiz. Isso é assim porque a verdade de um enunciado de
fato ndo pode ser estabelecida pela sua simples descri¢ao. Esse enunciado
deve ser justificado, explicitando - segundo critérios racionais e objetivos
- porque os elementos de juizo conduzem a conclusao de que aquele fato
se verificou empiricamente (TARUFFO, 2016, p. 273).

Com efeito, 0 magistrado pode adotar uma das narrativas langa-
das pelas partes ou criar uma narrativa diversa, baseando-se sempre nos
elementos de convicgdo produzidos para poder reconstruir os fatos. Dada
as multiplas possibilidades e versdes das narrativas produzidas em juizo,
¢ imperioso que o magistrado indique precisamente as provas em que
se fundamenta a narrativa judicial, até mesmo para fins de possibilitar o
controle, por parte de quem teve seu relato rejeitado, da decisdo sobre a
apuragdo dos fatos (TARUFFQ, 2016, p. 73):

[...] quando o juiz entende que nenhuma das
narrativas propostas pelas partes foi confirmada
por provas adequadas, constréi wma historia
diferente, fundada numa reconstrug¢do autéonoma
dos fatos da causa; justifici-la-@ com base nas
provas que levou em consideragdo. Se as provas
produzidas ndo atingem o standard que a lei
requer para a apuragio «positiva» dos fatos, o
juiz redige uma narrativa «negativa», dizendo
que os fatos relevantes nao foram apurados e que
— portanto — os enunciados relativos a tais fatos
ndo podem ser considerados verdadeiros. De
qualquer modo, nesses sistemas hd, na verdade,
uma narrativa dos fatos que é enunciada pelo
juiz. Essa narrativa pode ser analisada, criticada
e confrontada com as outras histérias contadas
no curso do processo.
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Por maior razao, a utilizagdo de conceitos juridicos indeter-
minados sem a devida explicagdo do motivo de sua incidéncia no caso
(inciso IT do § 1° do art. 489 do CPC) também nio atende ao dever de
justificagdo. Isso porque, diversamente da norma casuistica (em que os
elementos do fattispecie estao especificadamente descritos), nos enuncia-
dos abertos hd indeterminagao da hipétese legal pela omissao no detalha-
mento dos elementos descritivos e pela vagueza da linguagem normativa
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 91).

Assim, além de explicitar o conteiido da nogao vaga prevista
no conceito juridico indeterminado, o magistrado devera expor o racio-
cinio juridico, fundamentado na situagdo concreta (fatica), que utilizou
para concretizar a hipotese legal (DIDIER JR, 2015, v. 2, p. 332). Nao é
suficiente, portanto, tdo-somente declarar a ocorréncia de preco vil no
caso de nulidade da arrematacio. E necessario esclarecer como foi de-
terminado em concreto o significado do enunciado legal, bem como “a
coincidéncia ou nio entre o acontecimento real e 0 modelo normativo”
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 100).

De outra parte, a invocagao de motivo que se prestaria a justifi-
car qualquer outra decisao sobre os fatos (inteligéncia do inciso III do §
1° do art. 489 do CPC) equivale a inexisténcia de motivagao. Ora, a pre-
sen¢a meramente formal de palavras vazias — declarando que os fatos es-
tao provados e que se apresentam de tal maneira — nio satisfaz a garantia
fundamental da motivacdo em seu aspecto material. E preciso a existéncia
de um “real raciocinio justificativo idoneo” apto a demonstrar, com apoio
nos elementos de juizo, que os enunciados faticos sdo admissiveis como
verdadeiros (TARUFFO, 2016, p. 274).

Nesse contexto, as denominadas motiva¢ao implicita e motiva-

¢do per relationem também nao preenchem o aludido pressuposto de exis-
téncia. Com efeito, quando o magistrado tem por provado um enunciado
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fatico que ¢ incompativel com outro enunciado de fato, a fundamentagéao
para o reconhecimento do primeiro nao implica, de forma automatica
e implicita, na justificacdo da rejeicao do segundo. Ademais, nao exis-
te motivagdo do 6rgao de segundo grau que, ao invés de apresenta-las
substancialmente, remete-se as razdes expressas pelo juizo a quo, sobre
as quais deveria exercer controle (TARUFFO, 2016, p. 274).

Outro pressuposto que se ajunta ao da existéncia é o da comple-
tude da motivagdo, o qual muito se aproxima do dever legal de enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusao adotada pelo julgado (inciso IV do § 1° do art. 489 do CPC).

Por meio do requisito da completude se estatui que a apreciagao
da narrativa das partes relativa aos fatos principais, a analise dos elemen-
tos de convicg¢do e sua valoragdo deve ser a mais completa possivel. Disso
decorre que todas as provas disponiveis devem ser consideradas pelo ma-
gistrado: ao afirmar que os elementos de juizo confirmam determinada
hipétese, o magistrado devera justificar o porqué da nao aceitagio dos
elementos de prova produzidos em sentido diametralmente oposto (TA-
RUFFO, 2016, p. 275).

Em outras palavras: “ndo ¢ aceitavel a difundida orientagao se-
gundo a qual o juiz poderia se limitar a fazer referéncia as provas que
confirmam sua reconstru¢ao dos fatos”. Disso decorre que cada enun-
ciado relativo aos fatos principais da causa: a) deve ser confirmado pelas
inferéncias probatorias, se for apresentado como verdadeiro; e b) deve ser
levado em consideracéo, ainda que sua confirmagéo seja fraca ou ausente,
para fins de serem explicitadas as razdes pelas quais as provas foram in-
suficientes para a confirmagdo probatdria desses enunciados (TARUFFO,
2016, p. 275).

A confirmagio justificada dos fatos remete a questao pertinen-

te a valoragdo e aprecia¢do da prova. Apreciar tem um significado mais
amplo, compreendendo tanto a interpretacao quanto a valoragdo. Apos a
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produgao da prova, o julgador tem contato com a representa¢ao no pro-
cesso dos fatos da causa, devendo estabelecer o resultado de cada um dos
meios probatdrios. Depois de estabelecido o resultado de cada fonte de
prova, o juiz deve fixar o valor de cada um desses elementos na formagao
de sua convicgdo: se merecem crédito, se sdo auténticos e se sao criveis
(AROCA, 2000, p. 49).

Assim, o julgador deve realizar um conjunto de operagdes men-
tais, consistentes na interpretacio e valoracio dos elementos probatdrios,
a fim de estabelecer a convic¢ao acerca da veracidade ou falsidade dos
fatos afirmados pelas partes, tendo como base os elementos de juizo pro-
duzidos. Como esclarece Juan Montero Aroca (2000, p. 50), ao tratar da
prova testemunhal:

Ante esas dos posibles dudas el juez ha de
realizar dos operaciones mentales: 1.%) La de
interpretacion de los resultados de la prueba,
atinente a establecer de modo cierto el significado
de las palabras y expresiones del testigo, y 2.%)
La de valoracion, que se dirige a determinar qué
credibilidad debe conceder al testigo; con las
dos se tiende a establecer la certeza sobre las
afirmaciones de hechos realizadas por las partes.

Como visto, quando o tribunal se limita a reproduzir os funda-
mentos da decisao impugnada, nao ha - realmente - justificagao substan-
cial por parte desse drgao. Além da justificagdo per relationem, ha outra
pratica das cortes que se afasta do dever de motivar: a adogdo ampliativa
do chamado principio da imediagao.

Por meio deste, parte-se do pressuposto de que o sujeito perante
o qual foram produzidos os elementos de prova é o que possui melhores
condigdes de realizar a apreciagdo do acervo, de modo que esse principio
acaba consistindo num limite a possibilidade de revisdo da matéria fati-
ca por parte das demais instancias. Na verdade, o referido principio nao
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passa de “subterfugio para a adogdo de concepgdes altamente irraciona-
listas da prova, limitando o alcance do dever de motivagdo e impedindo
um verdadeiro controle posterior da decisio” (BELTRAN, 2017, p. 63).

Outro vicio na motivagao fatica da sentenga, para o qual chama
a ateng¢do Juan Montero Aroca, é a denominada apreciagao conjunta das
provas, que ocorre quando se afirmam provados os fatos em conformi-
dade com o conjunto probatdrio, sem maiores esclarecimentos ou jus-
tificagdes. E o que se verifica, v.g., ao se afirmar que “apreciadas em seu
conjunto as provas produzidas atestam a ocorréncia do fato X”. Ora, como
ndo se estabelece a relagao individualizada entre os elementos de juizo e
os fatos tidos como provados, nao existiria no caso motivagao fatica da
sentenga (AROCA, 2000, p. 64).

Isso ndo significa negar importancia a essa modalidade de apre-
ciagdo das provas, até porque o resultado probatdrio de cada meio de
prova especifico muitas vezes é insuficiente para a confirmacgao dos fatos.
Veja-se, por exemplo, quando hd uma complementaridade entre mais de
um meio de prova para a fixagdo de um resultado ou quando ocorre uma
contradigao entre dois elementos do juizo, ocasido em que deverao ser
valorados em conjunto para se chegar ao resultado da atividade probaté-
ria (AROCA, 2000, p. 63).

Considerando que a decisao sobre os fatos da causa é sempre
um momento valorativo, o dever de justificar também se impoe sobre a
apreciagdo probatdria. Ha necessidade de explicitagdo dos critérios va-
lorativos utilizados, os quais devem ser objetivamente aceitos e passiveis
de compartilhar. Também se devem estabelecer as razdes para adogao de
maximas da experiéncia e o porqué de as provas serem admitidas como
suficientes ou insuficientes & confirmagdo probatoria dos enunciados de
fato (TARUFFO, 2016, p. 276).

A convicgdo do juiz de que um fato é verdadeiro, todavia, nao
pode estar relacionada a um estado psicoldgico ou a nogao de crenga,
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elementos subjetivos e que ndo estdo sujeitos a controles de racionalidade
e de 16gica (BELTRAN, 2017, p. 36). Assim, a utilizagio de argumento
judicial baseado em afirmagao do tipo “estou totalmente convencido de
que o fato X ocorreu” ndo satisfaz o dever de motivagao.

Ademais, uma decisao judicial ndo deve ser constituida por ele-
mentos impassiveis de justificagdo racional, como a intui¢ao subjetiva ou
a intima convic¢do do magistrado. Parafraseando o Papa Inocéncio III,
vaticina Michele Taruffo (2016, p. 277): “[...] aquilo que ndo pode ser ex-
presso e justificado com argumentos racionais nao pode ser considerado
relevante para fins da decisdo: o que nao se pode exprimir (e, portanto,
nao se pode justificar) simplesmente nao existe.”

Cumpre pontuar que tanto o sistema do livre convencimento
motivado quanto a garantia de independéncia dos magistrados devem ter
por norte a justica das decisdes (DINAMARCO, 2008, p. 350). De fato,
a imparcialidade do juiz ndo se limita ao dever de se afastar quando ve-
rificadas as hipdteses legais de suspei¢do ou impedimento, ela se vincula
principalmente ao escopo da apuragao objetiva da verdade: o magistrado
ndo deve se condicionar a fatores estranhos a essa finalidade, como pro-
veitos pessoais, pré-julgamentos ou relagdes de interesse com as partes
(TARUFEFQ, 2016, p. 144).

A atuagdo imparcial também nao pode ser vista como neutra-
lidade, indiferenca ou passividade do magistrado. Como condutor do
processo, o juiz deve ser mais participativo e ndo um mero espectador
de pedra, atuando ativamente na instrugio processual para a descober-
ta da verdade, observando as limitagées normativas impostas e sempre
com apoio nos elementos de convicgdo dos autos (TARUFFO, 2016, p.
145). Deve evitar ainda os comodismos de prejulgamento das questoes
que lhe sdo postas, com sucedaneo em causas anteriormente apreciadas,
em vez de verificar se ndo ha alguma distingdo; ou de julgamento pela
prova dividida (e, portanto, pelas regras do 6nus da prova), em lugar de
se demorar um pouco mais na instrugdo para tentar alcangar a verdade
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(v.g., acareacao de testemunhas). No dizer de Candido Rangel Dinamarco
(2008, p. 350):

E dever afastar posicionamentos comodistas
que facilitem formalmente o ato de julgar, mas
possam tornd-lo injusto. Exacerbar o énus da
prova e considerar inexistente um fato apesar
de sua razodvel probabilidade que resultou
da prova: atitude distorcida e apoiada no falso
pressuposto da busca da verdade objetiva e do
estado subjetivo de certeza absoluta.

Outrossim, considerando o que foi dito acerca da completude
da motivagao fatica e do dever de busca da verdade, é de se concluir que
somente em ultimo caso pode-se permitir que as situagdes de incerteza
permanec¢am indefinidas no processo ao final da instrugao. Evita-se, ao
maximo, o eventual “comodismo” de julgamento com base nas regras
do 6nus da prova, que nao exercem fun¢ao epistemologicamente valida.

Nio constitui a pretensdo deste trabalho, contudo, discorrer so-
bre regras do 6nus da prova. E de se consignar, apenas, que a adogdo
dessas regras de julgamento decorre da proibigao do non liquet e deve se
dar quando esgotado o dever judicial de busca da verdade.

Por fim, cumpre tecer algumas rapidas consideragdes acerca do
papel das questoes de fato na aplicagdo dos precedentes judiciais. Uma
das grandes novidades do CPC de 2015 ¢é a regulamentagao de um siste-
ma de procedentes obrigatdrios, ampliando a ideia de igualdade endopro-
cessual para englobar a igualdade perante os resultados produzidos pelo
processo (SARLET; MARINONIL; MITIDIERO, 2019, p. 841). Trata-se
de concretizagdo da regra de justi¢a no sentido de que a mesma situagao
de fato deve receber do Poder Judiciario o mesmo tratamento juridico.

Por conseguinte, a delimitagdo dos fatos é de fundamental im-
portancia no sistema de precedentes. Com efeito, dentre os diversos mé-
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todos para identificacdo da ratio decidendi de um procedente, Fredie Di-
dier Jr. defende a adogao daquele em que a énfase esta tanto nas razdes
juridicas quanto nas circunstancias de fato:

A ideia é que a ratio decidendi deve ser buscada
a partir da identificagao dos fatos relevantes em
que se assenta a causa e dos motivos juridicos
determinantes e que conduzem a conclusdo. A
consideragdo de um ou outro isoladamente nao é
a op¢do mais apropriada (2015, v. 2, p. 450).

Dessa forma, ao invocar precedente ou deixar de segui-lo, o juiz
devera primeiramente identificar seus fundamentos faticos determinantes
e compara-los com os fatos do caso em apreciac¢io (incisos Ve VIdo §
1° do art. 489 do CPC), sob pena de néo se considerar fundamentada a
decisdo. Isso acontece porquanto:

‘A invocagdo de um precedente pressupoe
e recomenda que sejam consideradas as
circunstancias de fato em que foi construido, para
que s6 se aplica a causas em que a base fdtica seja
similar” (DIDIER JR., 2015, v. 2, p. 489).

Nesse contexto, caso a situagao fatica dos autos seja essencial-
mente idéntica aquela do precedente obrigatério, o magistrado devera
aplica-lo, fundamentando exaustivamente a hipotese. Todavia, na cir-
cunstancia de esses fundamentos de fato ndo corresponderem, cabera ao
juiz demonstrar a existéncia de distingdo. O Enunciado n. 306 do Férum
Permanente de Processualistas Civis corrobora tal conclusdo: “O proce-
dente vinculante nao serd seguido quando o juiz ou tribunal distinguir
o caso sob julgamento, demonstrando, fundamentadamente, tratar-se de
situagdo particularizada por hipétese fatica distinta, a impor solugéo ju-
ridica diversa.”

Dessa forma, como visto, é pela justificagdo da decisao dos fatos
que a interpretagdo e a valoracao dos elementos de convicgdo podem ser
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verificadas e controladas. Nesse contexto, a fundamentagao das questoes
faticas é tdo imprescindivel quanto a justificacao das questoes de direito,
de modo que as exigéncias argumentativas devem ser as mesmas.

Como corolario, a condigao essencial para que o mencionado
dever seja efetivamente cumprido é que a decisao sobre os fatos da causa
atenda aos pressupostos de existéncia, completude e coeréncia. Em ou-
tras palavras, a fundamentacdo da decisao deve abarcar a consideragdo
das alegacoes de fato expostas na peticao inicial e na defesa, bem como
apreciar detidamente as provas encartadas, com indicagdo dos critérios
valorativos adotados e dos resultados dessa avaliagdo sobre os elementos
de juizo (de forma individualizada e conjunta).

Por conseguinte, o contetdo minimo do dever de fundamen-
tacao estatuido na Constitui¢ao Federal engloba a justificagdo sobre a
decisdo dos fatos da causa, aplicando-se a esta as regras processuais que
o densificam, previstas no artigo 489, § 1°, do Cddigo de Processo Civil.

4. Conclusao

A motivagdo das decisoes judiciais, cuja obrigatoriedade esta
atualmente consagrada em sede constitucional, ¢ o meio pelo qual o ma-
gistrado explica a sociedade as normas juridicas selecionadas, os fatos
considerados e raciocinio utilizado para a solu¢ao das controvérsias ju-
diciais. Trata-se de uma garantia fundamental inerente ao Estado Demo-
cratico de Direito.

Constata-se, todavia, que a justificagdo acerca da defini¢ao dos
fatos da causa foi relegada tanto pela teoria da argumentagéo juridica,
quanto pela pratica juridica. Até mesmo o legislador (no caso do Brasil)
se olvidou de densificar o contetido do dever de motivagdo das decisdes
faticas, pois ndo tratou especificamente das questdes de fato no disposi-
tivo legal que cuida da matéria (art. 489, § 1°, do CPC).

279



Nada obstante, o contetido minimo do dever de fundamentagdo
estatuido na Constitui¢do Federal engloba a justificagdo sobre a decisao
dos fatos da causa. Com efeito, toda decisdo de autoridade publica - in-
clusive aquela que fixa os fatos juridicos que foram comprovados — deve
ser justificada mediante fundamentos racionalmente verificaveis.

A omissdo na legislagdo ordindria ndo pode servir de escudo
para a adogdo de decisdes desfundamentadas sobre a matéria fatica, a
exemplo das motivagdes implicitas e per relationem, nem para a aprecia-
¢ao do acervo probatério com base em subjetivismos nao controlaveis
racionalmente.

Ademais, o dever de justificar também recai sobre a apreciagdo
probatdria, quando o magistrado tera que explicitar os critérios valora-
tivos utilizados, como por exemplo o porqué de determinada prova ser
considerada suficiente e outra insuficiente. Outrossim, ndo podem ser
consideradas como justificadas as decisoes baseadas em crengas, em es-
tados puramente subjetivos do magistrado ou insuscetiveis de controle
sob o prisma da racionalidade.

Nao se pode olvidar, ainda, que a adequada interpretagao do
direito somente é possivel mediante a exata verificagao dos fatos. E a
racionalidade da decisdo sobre os fatos da causa apenas pode ser aferida
mediante a explicitagdo de sua justificativa.

Dessa forma, mediante ado¢do de métodos hermenéuticos de
interpretacao e de argumentacao juridica voltados a finalidade teleoldgica
do dever de fundamentagao das decisdes judiciais, além da necessidade
de manter a coeréncia interna do sistema, é imperioso concluir que os
requisitos impostos a concretizagao desse dever, previstos no art. 489, §
1°, do CPC, também incidem no tocante a justificagao judicial da maté-
ria fatica.
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RESUMO

Este estudo apresenta discussdo a respeito da aplicagdo do pro-
cesso estrutural no ambito da Justica do Trabalho. Parte-se da proposta
de uma nova tipologia dos litigios coletivos apresentada por Edilson Vi-
torelli, que os classifica em litigios globais, locais e irradiados, para ana-
lisar o procedimento adequado a tutela coletiva. Examinam-se, assim, as
adaptagdes necessarias ao processo estrutural, tais como a mitigacao dos
principios da demanda e da adstrigdo ao pedido e a técnica das “decisoes
em cascata’. Partindo-se da compreensao de que a identificagao da espécie
de direito a ser tutelado ndo pode ser feita aprioristicamente, mas apenas
apos a ocorréncia da lesdo e levando-se em consideracido os fundamen-
tos e as postulagdes apresentadas em juizo, sustenta-se a possibilidade de
ocorréncia de litigios irradiados na seara laboral e a consequente possibi-
lidade de aplicagdo do processo estrutural na Justiga do Trabalho.

Palavras-chave: direitos transindividuais; tutela coletiva; processo estrutural; Justiga do
Trabalho.
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l. Introducao

A doutrina nacional, no Aambito do direito coletivo, vem em-
preendendo esfor¢os visando a adequada conceituagao e identificagao do
procedimento mais apropriado aos denominados processos estruturais.

Os direitos coletivos e os litigios que os envolvem ndo sdao no-
vidade no ordenamento juridico nacional. Contudo, a identificagao da
espécie de direitos tutelados nos casos concretos ainda provoca discus-
soes e entendimentos divergentes entre os juristas. Tendo isso em vista,
ja ha proposta doutrindria de uma revisitagao da categorizagao classica
dos direitos coletivos, cristalizada no art. 81, paragrafo unico, do Codigo
de Defesa do Consumidor, objetivando a melhor instrumentalizagdo dos
processos que tratam dos conflitos coletivos.

E a partir dessa nova teorizacdo que serdo analisados neste es-
tudo as caracteristicas e o procedimento concebidos ao processo estru-
tural. Contudo, diante de todas as discussoes ja empreendidas em torno
da matéria, seria possivel se falar na aplicagdo do processo estrutural na
Justica do Trabalho? A questdo se apresenta relevante sobretudo diante
da tendéncia de parte da doutrina de classificar aprioristicamente os di-
reitos laborais, na acepgéo classica, como direitos coletivos em sentido
estrito. Mas é a categorizagdo aprioristica, anterior a ocorréncia da lesao
e sem considerar os fundamentos e os pleitos apresentados em juizo, a
ideal para a identificacdo da espécie de direito em analise? Sdo essas as
indagac¢des que, a partir de uma revisdo bibliogréfica, se objetivara res-
ponder neste trabalho.

Todavia, adverte-se desde logo que nao ha aqui a pretensao de
exposi¢ao de respostas prontas e acabadas, mas antes de se promover
uma contribuicdo com os debates a respeito do processo estrutural no
ambito juslaboral.
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2. Litigios coletivos: a classificacdo proposta por
Edilson Vitorelli

A existéncia de bens cuja titularidade nao se restringe a um tni-
co sujeito remonta ao surgimento das proprias sociedades humanas. No
entanto, foi a sociedade moderna, com o desenvolvimento tecnoldgico e
a globalizagao, que impulsionou a compreensao dos bens de titularidade
coletiva (SANTOS, 2019, p. 46).

O Direito, diante das modificagdes sociais, passou a buscar solu-
¢Oes para a tutela coletiva. A doutrina ensina que foi no modelo de com-
mon law, especialmente no sistema inglés, que surgiu um dos primeiros
instrumentos de tutela coletiva de direitos — o bill of peace, a partir do
qual se passou a admitir a representagdo de uma coletividade em juizo
e do qual se originou a class action. O desenvolvimento de tal sistema,
contudo, encontrou dificuldades até o século XIX, sobretudo diante da
auséncia de defini¢des precisas para os seus institutos (ZAVASCKI, 2017,
p. 28/29).

Como ensina Zavascki, com a evolugdo do sistema das class ac-
tions, mormente no Ambito do direito norte-americano, reconheceu-se
a possibilidade de comportamento mais ativo do juiz e de promogao de
dois tipos de pretensdes pela referida técnica:

(a) pretensoes de natureza declaratéria ou
relacionadas com direitos cuja tutela se efetiva
mediante provimentos com ordens de fazer ou
ndo fazer, geralmente direitos civis (injunctions
class actions); e (b) pretensoes de natureza
indenizatoria de danos materiais individualmente
sofridos (class actions for damages). (ZAVASCKI,
2017, p. 31)

Nos paises de tradicdo de civil law, por sua vez, a com-
preensao dos direitos transindividuais se deu a partir, principalmente, da
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pretensdo de defesa do meio ambiente e dos consumidores, o que ocorreu
de forma mais enfatica a partir dos anos 1970. Nesse contexto, o reconhe-
cimento do direito material trouxe consigo a percep¢do de que os meios
processuais existentes ndo seriam suficientes e aptos a tutela dos direitos
coletivos (ZAVASCKTI, 2017, p. 32/33).

No Brasil, o papel primordial na transicio e estabelecimento de
meios processuais com essa finalidade foi do legislador. A Lei 6.513/77
(Lei da Agao Popular) e especialmente a Lei 7.347/85 (Lei da Agao Civil
Publica) deram inicio & formagao de um microssistema processual cole-
tivo no pais, o que, ap6s a Constitui¢ao Federal de 1988, que consagrou
expressamente diversos direitos de estatura transindividual, se estabele-
ceu com a Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor). Isso porque
0 CDC ndo apenas trouxe, em seu art. 81, pardgrafo iinico, uma definigao
dos direitos transindividuais, classificados ali em direitos difusos, coleti-
vos em sentido estrito e individuais homogéneos, mas também, seguindo
a mesma ideia de substitui¢do processual ja encampada na Lei 7.347/85,
estabeleceu o procedimento da agdo civil coletiva, visando a tutela dos
direitos individuais homogéneos (ZAVASCKI, 2017, p. 35/37).

Partindo-se do conceito legal, seriam difusos os direitos de natu-
reza indivisivel, de titularidade de uma coletividade formada por pessoas
indeterminadas e ligadas entre si unicamente por circunstancias de fato
(CDC, art. 81, paragrafo tinico, I). Ronaldo Lima dos Santos (2019, p. 64)
ressalta que ha, aqui, uma indivisibilidade do objeto, haja vista que “a sua
fruigdo jamais se da a titulo exclusivamente individual, pois o gozo por
um coincide com o dos demais, sua violacdo ofende direito de todos” Os
direitos difusos, portanto, como afirma o autor, ndo resultariam de uma
sintese de diversos interesses individuais, constituindo, em verdade, in-
teresses gerais e genéricos, de toda a sociedade, como, por exemplo, o
direito ao meio ambiente equilibrado. Quanto ao vinculo estabelecido
entre os sujeitos, afirma o jurista:
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O pressuposto fdatico para a caracterizagdo
dos interesses difusos ndo significa afastar
inteiramente a hipétese da existéncia de
certo vinculo juridico, uma vez que este pode
perfeitamente existir, mas apresentar-se-d como
irrelevante para a caracteriza¢do da difusidade
dos interesses. (SANTOS, 2019, p. 64)

De outro lado, coletivos em sentido estrito seriam os direitos
de natureza indivisivel, de titularidade de grupo, categoria ou classe, ha-
vendo entre os seus componentes ou com a parte contrdria uma relacdo
juridica base (CDC, art. 81, paragrafo unico, II). Aqui, ensinam Didier Jr.
e Zaneti Jr. (2020, p. 97) que a principal distingdo com relagdo aos direi-
tos difusos consiste na determinabilidade dos sujeitos, de modo que ha
entre eles coesdo antes mesmo da ocorréncia da lesdo (trata-se da affec-
tio societatis). Ronaldo Lima dos Santos (2019, p. 58/59) assinala ainda
que os direitos coletivos em sentido estrito corresponderiam a sintese
dos direitos individuais dos componentes do grupo, sustentando que “O
interesse coletivo surge da reelaboragao das pretensoes individuais, po-
dendo coincidir ou nao com estas e, inclusive, delas divergir, tamanha a
autonomia de um e outro interesse”.

Os direitos individuais homogéneos, por sua vez, correspon-
dem aqueles decorrentes de uma origem comum (CDC, art. 81, para-
grafo unico, III). Nessa hipdtese, os direitos sdo apenas assemelhados,
mas decorrentes da mesma causa. Assim, o direito material em si teria
carater individual, mas poderia ser tutelado por meio de processo cole-
tivo, por autorizagao legal fundada no principio de economia processual
(SANTOS, 2019, p. 70/71). A doutrina afirma que haveria aqui a tutela
coletiva de direitos individuais, distinta da tutela de direitos coletivos,
que se ocuparia dos direitos essencialmente transindividuais. Isso porque
quando se trata de direitos individuais homogéneos, nao ha pluralidade
apenas de sujeitos titulares, mas também do objeto, que seria divisivel
(ZAVASCKI, 2017, p. 40). E diante disso que, conforme assinala Carlos
Henrique Bezerra Leite (2017, p. 193), ha doutrinadores que denominam
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os direitos individuais homogéneos de “essencialmente individuais, mas
acidentalmente coletivos”, embora opte o citado autor por nomea-los de
“materialmente individuais e processualmente coletivos”.

Nesse aspecto, todavia, Didier J. e Zaneti Jr. (2020, p. 103) apre-
sentam visao critica, apontando a possibilidade de reconhecimento dos
direitos individuais homogéneos como “direitos coletivizados pelo orde-
namento para os fins de obter a tutela jurisdicional constitucionalmente
adequada e integral”. Essa compreensdo perpassa pela apreensao da pro-
pria estrutura procedimental da agdo civil coletiva, uma vez que na fase
de conhecimento se busca o estabelecimento de uma tese juridica geral,
sem que se considerem as caracteristicas individuais de cada titular do
direito. Em tal momento apenas sdo objeto de apreciagdo as matérias que
atinem o nucleo de homogeneidade dos direitos, enquanto a margem
de heterogeneidade sera objeto das agdes de execug¢ao individuais. Nao
se trata, portanto, de um litisconsércio multitudinario. Em verdade, “os
direitos individuais homogéneos sao indivisiveis e indisponiveis até o
momento de sua liquidagao e execugdo, voltando a ser indivisiveis se nao
ocorrer a tutela integral do ilicito” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
2020, p. 100), dada a possibilidade do fluid recovery, a teor do art. 100 do
CDC. Assim, a0 menos na fase de conhecimento, quando postulada a fi-
xacdo de tese juridica geral, deveriam os direitos individuais homogéneos
ser reconhecidos como essencialmente coletivos.

Vitorelli (2020, p. 96), no entanto, ressalta que, a despeito da
importancia histdrica da classificagdo e das conceituagoes de direitos co-
letivos ora apresentadas, quando do seu estabelecimento e de suas defi-
nigdes, a discussao fora simplificada. O jurista ressalta que, ainda antes
da edi¢ao do CDC, visando a possibilitar a tutela judicial adequada dos
direitos coletivos, Barbosa Moreira afastou do debate a questao relativa a
natureza e a titularidade desses direitos, no que foi seguido pela redagao
do CDC, que teve preocupagao particularmente de cunho processual.
Assim, conquanto se tenha alcancado o objetivo de propiciar a tutela
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coletiva, a auséncia de defini¢ao da natureza juridica deixou alguns pro-
blemas sem solugao.

Com efeito, Ronaldo Lima dos Santos (2019, p. 57) sublinha que
ainda atualmente nao ha consenso sequer quanto a terminologia adota-
da. Nesse sentido, ha quem compreenda que os direitos transindividuais
seriam género dos quais constituiriam espécies os direitos difusos, co-
letivos em sentido estrito e individuais homogéneos, enquanto outros
apenas consideram como espécies de direitos metaindividuais os difusos
e coletivos em sentido estrito, como inclusive ja assinalado linhas acima.

E a situagdo nao ¢ diferente quando se trata da identificacao da
espécie de direito coletivo de que trata uma determinada situacao fatica,
havendo quanto a esse aspecto diversas posi¢oes doutrindrias e juris-
prudenciais. Diante disso, desenvolveu-se doutrina no sentido de que
a identificagdo da espécie de direito tutelado apenas se torna possivel a
partir do tipo de pretensao apresentada em juizo (LEITE, 2017, p. 195).
Isso porque um tnico fato ou combinagao de fatos pode dar ensejo ao
surgimento de interesses das diferentes espécies aqui apresentadas, os
quais inclusive poderao ser tutelados em sede de uma unica a¢ao civil
publica. Exemplifica Hugo Nigro Mazzilli:

numa tunica ac¢do civil publica ou coletiva,
¢ possivel combater os aumentos ilegais de
mensalidades escolares ja aplicados aos alunos
atuais, buscar a repeticao do indébito e, ainda,
pedir a proibigdo de aumentos futuros; nesse caso,
estaremos discutindo, a um sé tempo: a) interesses
coletivos em sentido estrito (a ilegalidade em
si do awmento, que é compartilhada de forma
indivisivel por todo o grupo lesado); b) interesses
individuais homogéneos (a repeticao do indébito,
proveito divisivel entre os integrantes do grupo
lesado); ¢) interesses difusos (a proibigdo de
imposi¢do de awmentos para os futuros alunos,
que sdo wm grupo indetermindvel). (MAZZILLI,
2007, p. 56)
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Tal compreenséo, contudo, a despeito de solucionar os proble-
mas relativos a identificagdo da espécie de direito tutelado em cada caso
concreto, ndo é unanime. Zavascki (2017, p. 38/39, nota de rodapé 29)
se posiciona contrariamente a essa doutrina, ao fundamento de que ela
negaria a existéncia de qualquer natureza ao direito antes que ele seja
objeto de agdo judicial.

Assim, visando a superar as vicissitudes da classificagao tradi-
cional dos direitos transindividuais, Vitorelli (2020, p. 97/98) sugere uma
nova alternativa de conceituagdo dos direitos coletivos a partir da teoria
dos litigios coletivos e pela analise de casos concretos. Visa-se a classi-
ficagdo de litigios, e ndo de direitos — serao as caracteristicas do litigio
que definirdo a titularidade dos direitos, precisando qual a tutela mais
adequada para o caso. Ele explica:

A passagem da norma objetiva para o direito
subjetivo ndo se opera do mesmo modo quando o
direito ¢ coletivo. Essa subjetivagdo depende da
violagao. Ela faz com que possam ser delimitados
e sua titularidade definida, de acordo com cada
litigio. Isso ndo significa que, em outro litigio,
anterior ou posterior, essa definicao seja aplicdvel.
(VITORELLL, 2020, p. 105)

O ponto de partida para a compreensao da teoria, portanto, con-
siste na assimila¢ao do que seria o litigio coletivo. Baseia-se, entdo, na
apreensao do litigio coletivo enquanto conflito de interesses que abarque
um grupo de pessoas percebido como uma coletividade pela parte contra-
ria. Ndo se confunde, pois, com a figura do litisconsércio multitudinario,
haja vista que as caracteristicas pessoais dos componentes do grupo nao
importam significativamente. Nao ha, por conseguinte, uma aglomeragao
de sujeitos em um polo do conflito, mas um grupo unitariamente consi-
derado (VITORELLI, 2020, p. 98/99).
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Segundo Vitorelli (2020, p. 99/101), a consequéncia primordial
da alteragao da referéncia seria a impossibilidade de mengéo a indivisi-
bilidade dos direitos difusos e coletivos. Isso apenas seria possivel em
uma analise estanque e genérica do direito em si, antes de violado. Mas
apos o agravo, cada pessoa do grupo sera atingida de forma e em graus
distintos, e a reparagao, por conseguinte, ndo favorecerd igualmente a
todas. A auséncia de indivisibilidade levaria, dessa forma, a uma ausén-
cia de distingdo ontoldgica entre os direitos difusos e coletivos e aqueles
individuais homogéneos.

Aqui, ressalta-se que é possivel se verificar na doutrina, ainda
pautada na concepgao classica dos direitos coletivos, o reconhecimento
de que, mesmo na tutela dos direitos difusos, seria possivel se identificar
especificamente os individuos beneficiados. E o que se depreende das
palavras de Ronaldo Lima dos Santos, conquanto considerando que a
satisfacdo seria uniforme entre os membros do grupo:

Nao obstante os interesses difusos terem sempre
um sentido social ou genérico, com predomindncia
do abstrato e da despersonalizagao, hd
possibilidade de individualizar-se em casos
concretos a satisfacdo dos resultados obtidos,
uma vez que ndo se pode satisfazer uma categoria
abstrata. (SANTOS, 2019, p. 65)

A proposta de Edilson Vitorelli para a classificagdo dos litigios
coletivos, assim, leva em consideragdo duas de suas caracteristicas: a con-
flituosidade e a complexidade. Nas palavras dele, a “conflituosidade é a
medida do desacordo interno a propria sociedade, acerca de qual seria a
tutela adequada do direito material violado”, correspondendo, portanto, a
diversidade de interesses, algumas vezes inclusive opostos, representados
dentro do grupo, o que a doutrina norte-americana denominou de intra-
~class conflict (VITORELLI, 2020, p. 103).
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De outro lado, a complexidade corresponde a multiplicidade
de formas de resolugao do conflito, sem que se saiba, de antemao, qual a
tutela mais eficaz para o caso. Vitorelli (2020, p. 105) explana que “litigios
coletivos complexos sdo, portanto, litigios para os quais se pode admitir
desacordo razoavel sobre qual seria a tutela adequada do direito material”

A partir dessas caracteristicas, o autor sugere a classificagdo dos
litigios coletivos em trés categorias: litigios coletivos globais, litigios co-
letivos locais e litigios coletivos irradiados.

Nessa esteira, os litigios coletivos globais se conformam quando
nenhuma pessoa ¢ atingida direta e especificamente pela lesdo ao direito,
de forma que a questdo ndo interessa especialmente a determinadas pes-
soas. Aqui, a sociedade é considerada como uma estrutura, titular dos di-
reitos, assemelhando-se & concep¢io classica dos processos coletivos. Da-
se como exemplo o derramamento de pequenas quantidades de produtos
quimicos em local em que os niveis de poluigdo ja sdo muito elevados
(VITORELLI, 2020, p. 106/107). Vitorelli explica que:

Os litigios globais revelam que, em um problema
coletivo, a soma das partes pode nao corresponder
ao todo. Nenhum dos individuos que compdem
a sociedade se importa suficientemente com
o litigio para agir, de modo que a soma dos
interesses individuais é zero. Mas o interesse
coletivo, da sociedade, em evitar ou reparar a
lesdo, ¢ significativo e, dependendo do caso,
pode ser elevado. Embora o aquecimento global
interesse muito pouco da perspectiva individual,
ele pode ser a diferenca entre a vida e a morte
do ser humano no planeta. (VITORELLI, 2020,
p. 108)
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Nos litigios globais, dessa forma, o grau de conflituosidade é
baixo, dada a auséncia de interesse pessoal especifico dos individuos. A
complexidade também tende a ser baixa, a despeito da possibilidade de
variagdo, como na hipdtese de divergéncias cientificas quanto a melhor
forma de solugdo no caso concreto (VITORELLI, 2020, p. 108).

Os litigios coletivos locais, por sua vez, correspondem aqueles
que envolvem diretamente uma categoria especifica de pessoas ligadas
por vinculos de afinidade social. Nas palavras de Edilson Vitorelli, de-
correm de:

lesoes que atingem, de modo especifico e grave,
comunidades, no sentido que essa expressdo
tem para Ferdinand Tonnies, ou seja, grupos de
reduzidas dimensdes e fortes lacos de afinidade
social, emocional e territorial, traduzidos em
um alto grau de consenso interno. E o caso das
comunidades indigenas, quilombolas e demais
grupos tradicionais minoritdrios (VITORELLI,
2020, p. 108/109).

Da-se como exemplo, aqui, um dano ambiental ocorrido em ter-
ritério de determinada comunidade indigena. Nos litigios coletivos locais,
portanto, a conflituosidade é média, diante da coesdo existente entre o
grupo, mas considerada também a possibilidade de discordancias entre
os membros da comunidade. (VITORELLI, 2020, p. 110)

Ja os litigios coletivos irradiados se caracterizam pela violagao
direta e em graus e intensidades variados a pessoas determinadas, com-
ponentes de diversos grupos ou comunidades, cujas percep¢des sociais se
distinguem profundamente. Assim, diante dessa multiplicidade de con-
cepcoes, a conflituosidade e a complexidade sio elevadas, podendo haver,
dentro do grupo de pessoas lesadas, posi¢does mesmo antagonicas quanto
a melhor forma de soluc¢éo do caso concreto. Aponta-se como exemplo
o rompimento de barragem ocorrido em Mariana/MG, que atingiu, de
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modo e intensidade diversos, distintos subgrupos de pessoas, como os
parentes das vitimas mortas, os empregados da empresa, os moradores da
regido, os fazendeiros e os pescadores, que ficaram privados de seu meio
de sustento (VITORELLI, 2020, p. 110/112).

3. Litigios estruturais e processos estruturais:
definicOes necessarias

A adequada compreenséo do processo estrutural e de sua abran-
géncia perpassa pela correta apreensao do conceito de litigio estrutural.

Partindo-se da classificagdo de litigios coletivos proposta por
Edilson Vitorelli, 0 mesmo autor conceitua o litigio estrutural, in verbis:

o litigio estrutural é um litigio irradiado no qual a
violagdo surge em decorréncia do funcionamento
de wma estrutura burocrdtica, publica ou privada,
e, em virtude das caracteristicas contextuais em
que ocorre, sua solugao exige a reestruturagao do
funcionamento da estrutura. (VITORELLI, 2018)

Ao tratar do problema estrutural, Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira
(2020, p. 104/105) ressaltam que a sua caracteristica primordial ¢ a exis-
téncia de um “estado de desconformidade estruturada’, seja ele decorrente
de um ilicito ou ndo, demandando uma reorganizagdo ou reestruturagao,
de forma a se alcangar o “estado ideal de coisas”. Os autores concordam
com Vitorelli, ao afirmar que os litigios estruturais ndo se restringem ao
setor publico, as politicas publicas ou a tutela dos direitos fundamentais,
pontuando que as agdes concursais, como as de faléncia e recuperagao
judicial, tém problemas estruturais como pano de fundo.

Assim, indica Vitorelli (2018) que todo litigio estrutural corres-

ponde a um litigio irradiado, embora nem todo litigio irradiado possa ser
considerado estrutural, dado que aquele pode ocorrer em situagdes que

294



nao circundem a inadequagdo do funcionamento de uma institui¢ao’,
enquanto no problema estrutural deve haver uma desconformidade que
demande a alteracdo de funcionamento de uma estrutura. E a solucdo
para estado de desconformidade tal, como acentuam Didier Jr., Zaneti
Jr. e Oliveira (2020, p. 106/107), ndo ocorre por meio de ato ou obrigacdo
unicos, mas demanda acompanhamento por longo periodo para verifi-
cacdo da adequagdo ou ndo das medidas tomadas, até que se alcance o
estado de coisas pretendido.

Diante dessas caracteristicas, percebe-se que o processo civil
tradicional, concebido como uma relagao triangular (autor-juiz-réu) por
meio da qual contendem dois polos bem definidos, ndo se afigura apto
para a eficaz solu¢do dos problemas estruturais (VITORELLI, 2018).
Isso porque os conflitos estruturais, como enfatizado por Camila San-
tos (2021), “ndo apresentam aspecto bipolar, com caréter retrospectivo
e reparatorio, marcados pela rigidez formal, mas sio mutaveis, de modo
que € possivel a formagao de pretensoes futuras em decorréncia de mo-
dificagoes faticas”

Nesse sentido, o processo estrutural consiste naquele cujo objeto
¢ um litigio estrutural e por meio do qual se pretende a instauragdo de um
estado de conformidade, com a superagao do problema estrutural identi-
ficado. Registre-se, contudo, que Vitorelli (2018) apresenta conceito mais
restrito de processo estrutural, indicando que se trataria de uma espécie
de processo coletivo. Isso porque a andlise do problema estrutural em
processo individual resultaria no tratamento nao estrutural da questao
e no enfrentamento apenas das consequéncias do problema, permane-
cendo intocadas as suas causas. E tal tratamento tem por resultado que

1 Vitorelli exemplifica: “O litigio decorrente da queima da palha da cana-de-
-agticar para viabilizar sua colheita é um litigio irradiado, eis que impacta vdrios
grupos sociais (pessoas afetadas pela fumaga, trabalhadores, municipios), mas ndo
é um litigio estrutural, jd que ndo envolve a reestrutura¢do de quaisquer organi-
zagoes.” (VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural,
processo coletivo, processo estratégico e suas diferencas. Revista de Processo. Sdo
Paulo, v. 284, p. 333-369, out. 2018.)
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“quaisquer critérios de prioridade colapsam em um ‘quem chega primei-
ro”. Para Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020, p. 107), a caracteristica de
processo coletivo seria tipica do processo estrutural, mas nio essencial,
de modo que seria possivel a existéncia de processo estrutural ndo co-
letivo que tratasse das causas do litigio estrutural, e ndo apenas das suas
consequéncias.

Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020, p. 107/108) sintetizam as
caracteristicas do processo estrutural nos seguintes termos:

O processo estrutural se caracteriza por: (i)
pautar-se na discussdo sobre um problema
estrutural, um estado de coisas ilicito, um estado
de desconformidade, ou qualquer outro nome que
se queira utilizar para designar uma situagao de
desconformidade estruturada; (ii) buscar wma
transicdo desse estado de desconformidade para
um estado ideal de coisas (uma reestruturagao,
pois), removendo a situagdo de desconformidade,
mediante decisdo de implementacdo escalonada;
(iii) desenvolver-se num procedimento bifdsico,
que inclua o reconhecimento e a defini¢do do
problema estrutural e estabeleca o programa ou
projeto de reestruturagio que serd seguido; (iv)
desenvolver-se num procedimento marcado por
sua flexibilidade intrinseca, com a possibilidade
de adogao de formas atipicas de intervengao de
terceiros e de medidas executivas, de alteragao do
objeto litigioso, de utilizacdo de mecanismos de
cooperagao judicidria; (v) e, pela consensualidade,
que abranja inclusive a adaptagdo do processo
(art. 190, CPC).

A decisao estrutural, por sua vez, traduz-se na decisdo que re-
conhece a existéncia do estado de desconformidade e define o estado de
coisas ideal a ser atingido (ostentando, “nessa parte, a estrutura deontica
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de uma norma-principio”), bem como os meios para tanto (“assumindo,
por isso, e nessa parte, a estrutura deontica de uma norma-regra”). (DI-
DIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 109)

Mas ¢ a fase de execugdo que se revela mais complexa no ambito
dos processos estruturais. Isso porque sdo diversas as possibilidades de
medidas a serem tomadas para a concretiza¢ao do objetivo estabelecido
na decisdo judicial, além de que sdo também iniimeros os interesses en-
volvidos. A complexidade e a multipolaridade da demanda recomendam,
assim, que as providéncias e diligéncias sejam estabelecidas, na maior
medida possivel, de forma consensual, com a instaura¢ido de um com-
promisso dialdgico ainda na fase de conhecimento que se prolongue na
execucao, aproximando-se da figura do town meeting. Todavia, nao é o
atributo da negociagao que caracteriza a decisdo estrutural, mas o seu
propdsito, em si, de concretizagdo de uma decisdo que determina o res-
tabelecimento de um estado de coisas ideal (VITORELLI, 2018).

E de se ter em vista, aqui, que o processo estrutural ndo se con-
funde com o processo de interesse publico ou com o processo estraté-
gico, embora parte da doutrina trate-os como sin6nimos?. O processo
de interesse publico é compreendido como aquele que tem por objeto
a sonegacao de um direito por parte do Estado em relagdo a todos os
seus possiveis destinatarios. E certo que tal tipo de demanda pode ser
resolvida por meio de processo estrutural, desde que a solugio preten-
dida perpasse pela reestruturacio de um estado de desconformidade em
institui¢ao ou politica estatal. Porém, quando nao for esse o contexto, o
processo de interesse publico nao se caracterizard como estrutural, sen-
do o conflito processado por outra espécie de procedimento. Necessaria
ainda a compreensao de que o conceito de interesse publico, nessa seara,

2 A exemplo, Camila Santos trata de conflitos estruturais como sinénimo de
conflitos de interesse puiblico ou estratégicos. SANTOS, Camila Perez Yeda Moreira
dos. Processo estrutural: controle jurisdicional de politicas puiblicas. Sdo Paulo:
Almedina, 2021.
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deve ser restrito, sob pena de se considerar que todo e qualquer processo
é de interesse publico (VITORELLI, 2018).

De outro lado, o processo estratégico se consubstancia naquele
em que o objetivo primordial é a formagao de um precedente judicial
favoravel a compreensao do direito pretendida. A defesa dos interesses
das partes daquele conflito especifico fica em segundo plano, servindo
instrumentalmente ao estabelecimento da tese juridica perseguida. Em
casos tais, faz-se um rigoroso estudo das estratégias e meios mais eficazes
a consecugao do resultado almejado. Vitorelli (2018) menciona o caso
Brown vs. Board of Education of Topeka como um caso de processo estra-
tégico, em que mesmo a escolha da parte para nomear a agao foi discutida
antes de sua propositura. Também aqui, o processo estratégico pode se
consubstanciar como um processo estrutural, contanto que tenha o ob-
jetivo de promover a superagdo de um estado de desconformidade em
determinada institui¢do burocratica, como foi a hipdtese do caso Brown
vs. Board of Education, ao qual a doutrina se refere ao tratar das origens
do processo estrutural. No entanto, nem todo processo estratégico sera
um processo estrutural.

4. Procedimento dos processos estruturais

4.1. Os principios da demanda e da adstricdo no
processo estrutural

A complexidade e o amplo espectro de situagdes que podem
estar envolvidas em problemas estruturais tornam inviavel o estabeleci-
mento de um procedimento especifico aplicavel ao transcurso de todos
e quaisquer processos estruturais. As medidas a serem adotadas em cada
acdo, assim como a colheita das provas, dependerdo da matéria discutida
em cada acdo. E diante das caracteristicas do préprio litigio estrutural
que Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020, p. 115) defendem a necessaria
“flexibilidade intrinseca” ao percurso do processo estrutural. E é sob essa
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perspectiva que se analisam os principios da demanda e da adstri¢ao
nessa seara.

O principio da demanda, também denominado de principio
dispositivo, consagrado no art. 2° do CPC, corresponde ao postulado se-
gundo o qual o processo s pode ser inaugurado por iniciativa da parte,
dai decorrendo que a cognicao judicial é limitada a causa de pedir e aos
pedidos estabelecidos pelo autor. E ainda em consonéncia com o refe-
rido postulado e com o principio do contraditério que o CPC, em seus
artigos 322 e 324, estabelece que o pedido apresentado deve ser certo e
determinado, admitido excepcionalmente o pedido genérico nas hipéte-
ses descritas no art. 324, §1°, do CPC.

O principio da adstrigdo da sentencga ao pedido ou da congruén-
cia, por sua vez, informa que o magistrado deve analisar unicamente os
pleitos apresentados pela parte, ndo podendo proferir decisao ultra pe-
tita (ampliando o pedido formulado pela parte e, portanto, concedendo
mais do que fora pleiteado), extra petita (concedendo objeto que ndo fora
postulado pela parte) ou citra petita (deixando de apreciar pedido apre-
sentado nos autos). O preceito ¢ extraido dos artigos 141 e 492 do CPC.

Dessa forma, tanto a ideia de demanda quanto a de adstri¢ao
ao pedido se relacionam intimamente com o postulado de inércia da ju-
risdi¢do, que, como indicam Jobim et al. (2021, RB-4.1), tem origem na
disponibilidade do direito material tutelado por meio do processo civil
tradicional. Visam, assim, a estabilizacdo da demanda, de forma a assegu-
rar diversos principios processuais, tais como a garantia do contraditério,
da ampla defesa, da seguranca juridica, da isonomia e da imparcialidade
do magistrado.

Contudo, os litigios estruturais, enquanto litigios irradiados, ao
se propagarem por diversos grupos de pessoas, atingindo-os de forma
distinta, sdo extremamente dindmicos, modificando-se o seu impacto e
mesmo a sua intensidade com o passar do tempo. A prépria dinamica
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social tem impactos sobre tais problemas, cujas alteragdes podem de-

mandar, para a solugdo do problema estrutural, medidas distintas da-

quelas compreendidas como suficientes no passado. A dinamicidade dos

conflitos estruturais, portanto, torna muito dificil (ou até impossivel) o

estabelecimento estatico dos pedidos e da causa de pedir no processo

estrutural, haja vista que, apds a fase de saneamento do processo, com a

estabilizagdo da demanda, os pleitos ali formulados podem vir a se tornar

obsoletos. Tratando desse aspecto, Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020,

p. 125) afirmam:

Em casos tais, é fundamental libertar o magistrado
das amarras dos pedidos das partes, uma vez que
a légica que preside os processos estruturais ndo
é a mesma que inspira os litigios ndo estruturais,
em que o julgador se poe diante de trés caminhos a
seguir, quais sejam: o deferimento, o deferimento
parcial ou o indeferimento da postulagao.

Aideia dos processos estruturais é, como visto, a
de alcangar uma finalidade, mediante a execugao
estruturada de certas condutas. Sucede que
nem sempre é possivel a parte antever todas as
condutas que precisam ser adotadas ou evitadas
pela parte contrdria para alcangar essa finalidade.
Muitas vezes isso somente é aferivel jd no curso
do processo.

Como consequéncia disso, também é preciso
atenuar a regra da estabilizagdo objetiva da
demanda (art. 329, CPC), permitindo-se até
mesmo que haja alteragao do objeto, desde que
assegurado o contraditério prévio e substancial.

No mesmo sentido, Camila Santos (2021) assevera que, diante

da mutabilidade e da complexidade das questdes tratadas nos processos

estruturais, a efetividade do processo depende de certa flexibiliza¢do do
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principio da demanda, que deve vir acompanhada, no entanto, da ob-
servancia do contraditorio efetivo. Faz a autora ainda a ressalva de que
as alteragcdes promovidas e aceitas no objeto dessa espécie de processo
devem se conformar com a causa de pedir e as postulagdes ja apresenta-
das no feito.

Observe-se que no proprio processo individual os principios
da demanda e da adstrigdo ndo sio compreendidos de forma estatica e
absoluta. O préprio art. 322, §2°, do CPC ja determina ao magistrado
que interprete o pedido de acordo com “o conjunto da postulagao’, obser-
vando o principio da boa-fé. O art. 342, I, do CPC, por sua vez, autoriza
que sejam levadas aos autos novas alega¢des concernentes a direito ou
fato superveniente. No mesmo sentido, o art. 493 do CPC admite que
0 juiz leve em consideragdo, no momento da prolagao da decisdo, fatos
supervenientes a propositura da agdo que possam influir no julgamento
do mérito. Ainda, o art. 139, IV, do CPC permite que o juiz se utilize de
qualquer espécie de medida para garantir o cumprimento da decisao ju-
dicial, independentemente de pedido expresso das partes.

Ademais, Jobim et al. (2021) destacam que a flexibilizagao dos
principios da demanda e da adstrigdo no processo estrutural nao com-
promete a imparcialidade do juiz. Nas suas palavras:

Nesse campo, vale ainda sublinhar que a
imparcialidade judicial ndo pode ser equiparada
a sua neutralidade. O juiz imparcial ndo é aquele
que se mantém como expectador da contenda
judicial, sem nela interferir ando ser ao final, para
declarar o vencedor; o juiz imparcial é, apenas,
aquele que ndo estd previamente comprometido
com alguma das partes ou das teses por elas
esposadas. (JOBIM et al., 2021, RB-4.1)

A compreensdo da imparcialidade do juiz ja é ha muito tempo
discutida, tendo a doutrina buscado atingir a isen¢ao do julgador - a sua
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neutralidade -, tarefa essa de extrema dificuldade. Isso porque, como
afirma Rui Portanova (1997, p. 41), ha fatores, mesmo inconscientes, “que
afastam as condig¢des psicologicas de julgar com isen¢ao”, do que nao se
consegue defender o juiz honesto e probo. E necessario se ter em vista que
cada pessoa — e o juiz aqui se inclui - ¢ fruto de tudo aquilo que ja viveu.
Assim, a sua prépria histéria de vida e as situagoes de fato vivenciadas
influenciam na forma como vé o mundo e, consequentemente, na forma
como entenderd os fatos postos a julgamento, dado que o juiz deve ser

visto como um “ser-no-mundo’.

Dessa forma, a imparcialidade que se busca atualmente do ma-
gistrado ndo corresponde a uma neutralidade ou a um isolamento quan-
to aos fatos. Em verdade, nas palavras de Jobim et al. (2021, RB-4.2),
“a imparcialidade que ora se espera deve ser essencialmente vista como
contraponto a garantia de contraditdrio. E esse o nicleo a ser preservado”.
E aqui deve-se compreender o contraditorio pela perspectiva axiologica
do CPC/2015, ndo apenas enquanto oportunidade de manifestagdo nos
autos, mas como a possibilidade de verdadeiramente influir na decisao
judicial. E essa percepgdo se torna tanto mais necessaria diante dos pos-
tulados de cooperagao no curso do processo, ndo apenas das partes, mas
de todos os sujeitos que intervém no feito, a teor do art. 6° do CPC.

Outrossim, a estabilizagdo rigida da demanda, com a aplicagao
inflexivel dos principios da demanda e da adstri¢ao, pode se tornar um
empecilho a consecugdo do objetivo primordial do processo - a solugdo
integral do conflito de direito material por meio dele posto a aprecia¢ao
judicial (SANTOS, 2021). Relembre-se que a jurisdigao tem como fungao
precipua a pacificagdo social, o que, no Estado Democratico de Direito,
ocorre com a aplicacio das leis e dos valores nelas insertos (PORTANO-
VA, 1997) almejados pela maioria - visto que os membros do Legislativo
sdo eleitos —, sem, contudo, se deixar de defender os direitos das mino-
rias, dado também o papel contramajoritario do Judiciario. Nao se pode
perder de vista, portanto, a instrumentalidade do processo, enquanto ins-
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trumento que existe nao como um fim em si mesmo, mas para servir ao
direito material e a pacificagao social.

Entendendo pela necessidade de flexibiliza¢ao dos principios
ora analisados no &mbito do processo estrutural, Jobim et al. afirmam:

De fato, pensar o pedido de maneira ampla é notar
que o juiz ndo pode estar adstrito ao pedido literal
formulado em sede de petigao inicial, sob pena
de inviabilizar que exerca adequadamente seu
papel. Essa percepgao é vista quando lembramos
que sua atuagdo na condugdo e na composicdo
de um problema estrutural ndo é idéntica aquela
inerente ao processo civil tradicional. (...) Tendo
em conta essa série de elementos, percebe-se que
também a nogao de causa de pedir é aqui repleta
de novo sentido capaz de reconfigurar o papel
do Judicidrio. Em sintese, na seara coletiva, é
necessdrio que o juiz estejamais atento a descrigdo
fatica do que a eventual capitulagao juridica que
lhe ¢é dada ou ao préprio pedido especificamente
formulado. (JOBIM et al., 2021, RB-4.4)

No ambito do processo estrutural, dessa forma, faz-se necessa-
ria a dire¢do de um novo olhar aos principios da demanda e da adstri-
¢do, com a admissdo de certa variagao no objeto da demanda, sempre se
atendendo aos principios do contraditério e da ampla defesa, de modo
a compatibilizar o processo com a espécie de litigio nele tratada. E ainda
diante do que aqui discutido que a doutrina apregoa a abertura dialdgica
no processo estrutural.

4.2 A abertura dialégica

O litigio estrutural, identificado como litigio irradiado, como ja
demonstrado alhures, se caracteriza pela multiplicidade de polos de in-
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teresse, do que decorrem discussoes quanto a adequada legitimagao para
agir na defesa do grupo. A despeito de a andlise acurada dessa questdo
fugir aos limites impostos a este estudo, faz-se necessaria a compreensao,
em linhas gerais, da imprescindibilidade de efetivagao de um contradité-
rio pleno e efetivo nessa seara.

Nesse sentido, a doutrina ressalta que o principio fundamental
do contraditério, previsto no art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal, nao
se consubstancia pela mera oportunidade de manifestacio no proces-
so. Em verdade, o contraditdrio deve ser compreendido nao apenas em
sua dimensao formal (como garantia de participa¢ao), mas também em
sua dimensdo substancial, que se revela na oportunidade de efetivamen-
te interferir na decisao judicial, ou seja, como um “poder de influéncia”
(DIDIER, 2019). Mendes e Branco (2018), na mesma linha, tratando do
contraditdrio substancial como uma “pretensao a tutela juridica’, asseve-
ram que ele engloba o direito da parte “de ver seus argumentos conside-
rados” pelo julgador.

No ambito do processo estrutural, contudo, diante das caracte-
risticas dos conflitos neles resolvidos, a garantia do contraditorio deve ser
analisada de forma ainda mais ampla, com a abertura de possibilidade de
manifestacao e de influéncia no julgamento pelos subgrupos cujos inte-
resses sdo tutelados. Tal amplitude aferida ao contraditério tem o condéo
de conferir, na maior medida possivel, uma legitimidade democratica as
decisoes proferidas nos processos estruturais (SANTOS, 2021).

Sob a mesma perspectiva, Arenhart (2013) ressalta a indispen-
sabilidade da colaboragdo, no decurso do processo, nao apenas das partes
processuais, mas dos proprios sujeitos que serdo afetados pela decisao
judicial. Essa abertura dialdgica, com “a mais completa satisfagao do con-
traditdrio’, funciona mesmo como forma de se assimilar o litigio de forma
global, de modo que o Judicidrio, ao buscar a solu¢ao do problema, esteja
atento a todas as possiveis consequéncias de sua decisao. Nessa esteira, a
condugdo dialogica do processo estrutural pode ser efetivada com a uti-
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lizagdo de instrumentos ja disponiveis no ordenamento juridico, como
a admissdo de amici curiae, a promogao de audiéncias publicas, a inter-
vengao de outros legitimados coletivos e a cooperatividade processual.

O principio da cooperacio, por sua vez, extraido do art. 6° do
CPC, para Didier (2019, p. 152), estipula um terceiro modelo de estrutu-
racao do processo, ao lado dos modelos dispositivo e inquisitivo, comu-
mente identificados pela doutrina. Nesse modelo cooperativo de proces-
so, como afirma o autor, o 6rgao jurisdicional ndo fica passivo e afastado,
apenas observando os atos e argumentos das partes processuais, mas pas-
sa a atuar ativamente no didlogo processual. Dessa forma:

A condugdo do processo deixa de ser determinada
exclusivamente pela vontade das partes (marca
do processo liberal dispositivo). Também ndo se
pode afirmar que hd uma condugdo inquisitorial
do processo pelo orgao jurisdicional, em posi¢ao
assimétrica em relagao as partes. Busca-se
uma condugdo cooperativa do processo, sem
destaques para qualquer dos sujeitos processuais.
(DIDIER, 2019, p. 157)

O modelo cooperativo de processo, portanto, associado ao con-
traditdrio pleno e ampliado, é o mais adequado a tonica do processo es-
trutural. Isso porque, como ressalta Didier (2019, p. 157), ele corresponde
ao que Dierle José Coelho Nunes denomina de “modelo comparticipativo
de processo’, revelando-se como instrumento de democratizagdo pro-
cessual extremamente importante para a verdadeira pacificagdo social
pretendida em demanda que tenha por objeto um problema estrutural.
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4.3 O procedimento bifasico: a decisdo no processo
estrutural

O processo estrutural, dada a sua finalidade de promover uma
readequagdo institucional, funciona com légica distinta daquela inerente
ao processo comum individual. A despeito de ndo haver previsao legal
expressa de um procedimento especifico para tal espécie de demanda,
Didier Jr. e Zaneti Jr. (2020, p. 586) apontam o processo falimentar como
um standard passivel de utilizagdo como suporte para a organizagao do
processo estrutural, especialmente porquanto a faléncia se apresenta
como um problema estrutural que demanda uma readequagdo com vis-
tas a obten¢do de um estado de coisas desejado.

Nesse sentido, como ressaltam os citados juristas, o processo
falimentar € dividido, no ordenamento juridico nacional, em duas fases
delimitadas. Na primeira, o Judicirio reconhece o estado de faléncia; na
segunda, promove a efetivagdo de medidas visando a organizar o paga-
mento das dividas da massa falida. A proposta por eles apresentada é que
o procedimento bifasico, nos moldes do processo falimentar, seja aplicado
no ambito dos processos estruturais.

Assim, sugerem Didier Jr. e Zaneti Jr. (2020, p. 586/587) que
uma primeira fase processual seja reservada para o reconhecimento da
existéncia de um problema estrutural e a fixagao de uma meta reestrutu-
rante a ser alcangada ao fim do processo, o que eles denominam do “esta-
do ideal de coisas”. Nessa primeira etapa processual, também a instrucéo
se restringiria a producdo de provas visando a demonstra¢do da existéncia
ou nao do estado de desconformidade. A decisao proferida nessa etapa
tem, por conseguinte, carater programatico e prospectivo, podendo logo
estipular as medidas a serem implementadas para a consecugdo do obje-
tivo final ou deixar tal tarefa para momento posterior.

No entanto, Didier Jr. e Zaneti Jr. (2020, p. 588) ressaltam que
o adequado prosseguimento da segunda etapa processual depende, no
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minimo, das seguintes defini¢des: “(i) O tempo, o modo e o grau da rees-
truturagao a ser implementada; (ii) o regime de transi¢ao, conforme art.
23 da LINDB; e (iii) a forma de avaliacdo/fiscalizagdo permanente das
medidas estruturantes’.

A segunda fase do procedimento, por sua vez, seria marcada
pela realizacao das diligéncias necessarias ao éxito na implementagao
da meta estabelecida, com acompanhamento judicial. Mas conquanto
se revele como uma etapa de execucio das medidas essenciais, essa se-
gunda fase do procedimento também é permeada por forte carga cog-
nitiva (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 588). Isso decorre
das proprias caracteristicas do litigio estrutural, que é profundamente
mutavel com o tempo, o que inclusive justifica a atenuagdo dos principios
dispositivo e da adstri¢do nessa espécie de processo.

Ademais, a propria implementagao das medidas determinadas
promove altera¢des no estado de fato, devendo as providéncias seguintes
ser estabelecidas de acordo com o estado de coisas paulatinamente identi-
ficado no curso do processo, e nao levando em considera¢io unicamente
o que fora verificado na primeira etapa processual. Dessa forma, Didier
Jr. e Zaneti Jr. (2020, p. 594) consideram ser o art. 493 do CPC um ins-
trumento essencial a permitir que o juiz, nessa fase, “corrija os rumos
da tutela executiva de modo a contemplar as necessidades atuais dos in-
teressados”. Nao fosse assim, dificilmente o estado ideal de coisas seria
atingido ao final do processo. Dessa forma, o processo estrutural corre de
forma ciclica, como asseveram Jobim et al. (2021, RB-6.5):

a implementacio de decisdes estruturais
se dd em um verdadeiro ciclo, no qual uma
determinagao é feita, mas pode ser inobservada
ou insuficientemente cumprida, de modo a
exigir nova decisdo — com conteudo diferente ou
com alguma especificagio da primeira ordem
— exigindo nova postura do obrigado e assim
sucessivamente.
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A segunda fase, portanto, é marcada pela prolagao de diversas
decisoes, cada uma analisando os efeitos das medidas ja adotadas e aque-
las ainda necessarias, a partir daquele ponto, para a efetiva reestrutura-
¢do pretendida. Assim, Arenhart (2013) afirma que ocorre, no processo
estrutural, o fendmeno que ele denomina de “provimentos em cascata’,
in verbis:

Por outro lado, é muito frequente no emprego
de medidas estruturais a necessidade de se
recorrer a provimentos em cascata, de modo que
os problemas devam ser resolvidos a medida
que aparecam. Assim, por exemplo, é tipico das
medidas estruturais a prolagao de uma primeira
decisdo, que se limitard a fixar em linhas gerais as
diretrizes para aprotecdo do direito a ser tutelado,
criando o niicleo da posigao jurisdicional sobre o
problema a ele levado. Apéds essa primeira decisdo
— normalmente, mais genérica, abrangente e
quase “principioldgica”, no sentido de que terd
como principal fungdo estabelecer a “primeira
impressdo” sobre as necessidades da tutela
jurisdicional — outras decisées serdo exigidas,
para a solugdo de problemas e questdes pontuais,
surgidas na implementacdo da “decisdo-niicleo”,
ou para a especificagio de alguma prdtica
devida. Possivelmente, isso se sucederd em
uma ampla cadeia de decisoes, que implicardo
avangos e retrocessos no dmbito de protegao
inicialmente afirmado, de forma a adequar, da
melhor forma vidvel, a tutela judicial aquilo que
seja efetivamente possivel de se lograr no caso
concreto. Nao raras vezes, esses provimentos
implicarao técnicas semelhantes a negociagdo e
a mediagao.
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Contudo, tendo-se em mente que O processo estrutural tem ca-
rater prospectivo, referindo-se mais a uma modificagdo em um estado de
fato para o futuro do que a reparagdo de quaisquer prejuizos ja experi-
mentados, a condugao do processo e o proferimento das decisdes pode se
dar de formas diversas. Jobim et al. (2021, RB-6.1), tratando do assunto,
se referem a trés possibilidades de meios de atua¢ao visando a imposi¢ao
de reformas institucionais, a saber: as “formas consensuais”, as “solu¢des
adjudicadas” e os “mecanismos dialogados”

Explicam os juristas que as formas consensuais correspondem
aquelas negociadas, em que os interessados, que tém maior consciéncia
de suas dificuldades e de seus potenciais, e que conhecem a fundo o pro-
blema tratado, discutem para se chegar a uma solugdo que atenda aos
anseios de todos. Tal espécie de solugdo teria o privilégio de permitir uma
aproximagao entre os interessados, que, no litigio estrutural, ndo necessa-
riamente se contrapdem antagonicamente (JOBIM et al., 2021, RB-6.1),
podendo inclusive fazer parte de um mesmo grupo de sujeitos afetados,
embora existentes peculiaridades subjacentes a seus subgrupos. E essa
participagao dos sujeitos na construc¢ao da solu¢do para o problema tende
a proporcionar maior espontaneidade e compromisso na execugao das
medidas acordadas. Jobim et al. (2021, RB-6.1) ressaltam, no entanto, que
aqui o juiz ndo se mantém passivo, mas assume “papel ativo nessas nego-
ciagdes, envolvendo-se diretamente no desenho da solucéo a ser aplicada”

As solugoes adjudicadas, por sua vez, correspondem as decisoes
judiciais impositivas. Contudo, a despeito de se tratar de solugdo comum
aos processos tradicionais, Jobim et al. (2021, RB-6.3) ressaltam que ela
deve ser compreendida como uma exce¢ao no processo estrutural, es-
pecialmente diante da complexidade dos problemas nele tratados, que
demandam, para uma solugdo efetiva, especialmente as solugdes nego-
ciadas. Essa espécie de solu¢ao de demandas corresponde ao que Lima
e Franca (2021, p. 362) denominam de “modelo forte”, no qual o juiz é
o elemento central e toma as decisdes processuais de acordo com a sua
assimilagdo do que seria necessario para o caso concreto. Esse modelo se
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caracteriza, assim, pela rigidez da decisao judicial, pelo detalhamento das
medidas a serem implementadas e pela acentuagdo do papel de direcao
do procedimento pelo juiz (LIMA; FRANCA, 2021, p. 364).

De outro lado, nas solu¢oes compartilhadas, o Judiciario pro-
fere decisdo por meio da qual reconhece o estado de desconformidade
permanente, mas nao estabelece as medidas especificas a serem adotadas
para a solugdo do problema estrutural, deixando essa tarefa para outras
institui¢oes ou agentes, mais qualificados tecnicamente para tanto, sob
sua supervisao (JOBIM et al., 2021, RB-6.6). O juiz, aqui, apenas fixa os
“parametros minimos de resultados’, cronograma e prazos para a apre-
sentagao das providéncias a serem tomadas, inclusive com a possibilidade
de fixacio de astreintes para o caso de descumprimento. Essa espécie de
solugdo permite, como afirmam Jobim et al. (2021, RB-6.6), um “dialogo
interinstitucional’, que “pode promover o equilibrio necessario e ideal
para a harmonica convivéncia entre as diversas fun¢des do Estado”

Esse sistema de solu¢des compartilhadas, por sua vez, corres-
ponde ao que Lima e Franga (2021, p. 365) denominam de “modelo de-
ferente”, no qual pode haver a “delega¢do da formulagao do plano de rees-
truturagao a propria instituigdo e grupos afetados e a partir da deferéncia
para com as escolhas administrativas e legislativas”. As autoras ressaltam
que tal modelo tem por vantagens a mitigagdo das alegagdes de falta de
capacidade técnica do Judicidrio para lidar com determinadas matérias,
bem como a garantia de maior imparcialidade do juiz.

Por fim, é de se ressaltar que nao ¢ necessario que se escolha um
unico método para o processo estrutural em geral ou mesmo para um
processo estrutural determinado. Em verdade, como afirmam Jobim et al.
(2021, RB-6.1), em um tnico processo essas formas de solugio do litigio

podem se suceder umas as outras ou mesmo se misturar em momentos
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distintos, dependendo do objeto da decisdo e mesmo das circunstancias
em que ela é tomada®.

5.Aplicacdo do processo estrutural na Justica do
Trabalho

E comum, ainda na analise da categorizagao classica dos direitos
coletivos em sentido amplo, descrita no art. 81, paragrafo inico, do CDC,
que os direitos trabalhistas sejam apontados como direitos coletivos em
sentido estrito, dado que que os trabalhadores constituiriam uma classe
de pessoas ligadas com o empregador por uma relagdo juridica base.

Essa compreensdo categorica, no entanto, se revela forcosamente
restritiva. Em verdade, mesmo na acepc¢éo classica dos direitos coletivos,
como ja demonstrado neste estudo, a identificacdo da espécie de interesse
depende da investigacao dos fundamentos e da propria postulagao apre-
sentada em juizo, dado que é apenas com o deslocamento para o nivel
processual que se torna possivel a apreensdo da exata dimensao da tutela
pretendida. E tais observagdes também se aplicam na esfera laboral, es-
pecialmente porquanto, como assevera Carlos Henrique Bezerra Leite
(2017, p. 197), um unico ato ou fato laboral pode dar origem a lesoes as
trés espécies de direitos coletivos. O jurista exemplifica:

Cita-se o exemplo das contratagées de servidores
publicos, pelo regime da CLT, sem que tenham
logrado aprovagdo prévia em concurso piblico,
comoexige o art. 37,11, § 2°, da CE. Esse mesmo ato

3 No mesmo sentido, Fldvia Lima e Eduarda Franga afirmam: “Ndo existe um
procedimento tinico quando o assunto sdo os processos estruturais. Existem, em
contrapartida, diversas experiéncias e diferentes tipos de abordagens em torno de
um mesmo fim, qual seja: o de enfrentar desafios estruturais d efetivagdo de direitos
por intermédio da formatagdio que melhor atende as peculiaridades locais” (LIMA,
Flavia Danielle Santiago; FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha. Repensando o
papel da jurisdigdo nos litigios estruturais de interesse puiblico: do ativismo antidia-
légico a decisdo compartilhada. Revista Eletrénica de Direito Processual - REDE,
Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 350-378, jan./abr. 2021.)
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da Administragdo pode dar ensejo ao ajuizamento
de demanda coletiva com: a) pretensao difusa —
promovida pelo Ministério Publico do Trabalho
em defesa da massa indeterminada dos potenciais
candidatos lesados ou ameagados de lesao no seu
direito de participarem do certame piblico (..);
b) pretensdo coletiva stricto sensu — promovida
pelo Ministério Publico do Trabalho, visando
a declaragdo de nulidade de todos os contratos
de trabalho do grupo de servidores ilegalmente
contratados, pois estes estao ligados com a parte
contrdria (Administragcao Publica) por meio de
uma relagao juridica base (relagdo de emprego),
embora eivada, in casu, de nulidade absoluta (...);
¢) pretensdo individual homogénea — proposta
pelo Ministério Publico do Trabalho, objetivando
a que os servidores, posto que irregularmente
contratados (e perfeitamente identificados),
continuem prestando o servigo ptblico ocupando
0s respectivos empregos até que o concurso
publico seja realizado. (LEITE, 2017, p. 197/198)

Da mesma forma, tendo em vista a classificagao proposta por
Vitorelli e ja apresentada neste trabalho, em uma primeira e apressada
percepgdo, poder-se-ia tender a afirmacdo de que os direitos laborais se
refeririam litigios locais (e, portanto, nao passiveis de veiculagdo em pro-
cesso estrutural), por serem os trabalhadores uma categoria especifica de
pessoas dotada de certa homogeneidade de interesses. Entretanto, ndo ha
como se categorizar os direitos de forma aprioristica. Em verdade, con-
forme a proposta de Edilson Vitorelli, a avaliagdo deve ser feita de forma
concreta, apds a ocorréncia da lesdo. Apenas a partir dai seria possivel
identificar os interesses componentes do conflito, bem como o grau de
conflituosidade interna ao grupo e de complexidade do litigio, elemen-
tos estes que permitem a identificagdo do litigio enquanto global, local
ou irradiado.
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E de se ter em vista que o direito laboral constitui campo pro-
picio ao surgimento de litigios coletivos, cuja solugdo efetiva demanda
a utilizagdo de procedimentos processuais adequados a esfera coletiva,
como o sdo a agao civil publica e a agdo civil coletiva, por exemplo.

Nesse sentido, o processo estrutural, a despeito da auséncia de
previsao legal expressa, pode se constituir como o procedimento mais
adequado a solugdo concreta das causas de problemas estruturais labo-
rais. A analise da efetividade da aplicagdo do processo estrutural deve
tomar como base o fato de que, embora o Judicidrio precise se deter em
processo mais complexo e denso do que as a¢des individuais, a solugao
nele adotada cumprira o papel de reorganizar um determinado sistema
ou instituicio, tendo por resultado a prevencio de dezenas ou mesmo
centenas de novas demandas individuais. Isso porque, no processo estru-
tural, atacam-se as causas do problema estrutural, e ndo apenas as suas
consequéncias pontuais. Discorrendo sobre o tratamento dado aos litigios
estruturais, Vitorelli (2018) afirma:

E possivel que um litigio estrutural seja tratado
por intermédio de um processo coletivo nao
estrutural, que visa apenas a resolver as
consequéncias, ndo as causas do problema, ou
mesmo por diversos processos individuais, cujo
objetivo é somente obter providéncias pontuais,
do interesse de alguma das pessoas afetadas pelo
litigio. Em ambas as situagaoes, o funcionamento da
instituicdo permanece inalterado. (...) O equivoco
desse tratamento ndo estrutural do litigio é que
ele acarreta apenas uma ilusao de solugao, mas
ndo produz resultados sociais significativos, eis
que as causas do problema permanecem.

No ambito laboral, a titulo de exemplo, pode se pensar na im-
plementacio de politicas publicas destinadas a erradicacdo do trabalho
infantil enquanto um problema estrutural enfrentado no Brasil. Aqui,
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analisando a questdo a partir da teorizagao de Edilson Vitorelli, o litigio
pode ser compreendido como irradiado, visto que sao diversos os cen-
tros de interesses que podem ser identificados, inclusive extrapolando os
restritos limites da relagdo de trabalho.

Ainda, o caso do rompimento da barragem de rejeitos ocorrido
em Mariana/MG, ao qual indubitavelmente se relacionam direitos labo-
rais, ¢ apontado por Vitorelli (2020, p.112) como exemplo significativo do
conceito de litigio irradiado, sobretudo diante da existéncia de subgrupos
de pessoas dentro do grupo daquelas atingidas pelo desastre.

Necessario, assim, o aprofundamento dos estudos e dos debates
quanto ao procedimento do processo estrutural, de forma a que os legi-
timados coletivos e a Justi¢ca do Trabalho detenham meio apropriado a
efetivacao da tutela mais adequada. O avango das discussoes nessa seara
permitird mesmo que o Judicidrio exer¢a a sua fungéo social, com a pro-
mocao dos valores constitucionais.

Advirta-se, no entanto, que nem todo litigio coletivo dara en-
sejo a um processo estrutural, sob pena até mesmo de esvaziamento do
instituto. Essa espécie de processo deve ser adotada apenas nos casos
de litigios irradiados, que se revelam mais complexos e cuja litigiosida-
de interna é elevada. Nesse aspecto, Arenhart (2013) ressalta inclusive
que o processo estrutural, mesmo por sua abertura dialogica, resulta em
maior dispéndio de recursos do que os processos coletivos tradicionais,
de modo que deve ser utilizado apenas quando realmente necessario,
ou seja, quando forgosa a reestruturagdo de uma organizagao, visando a
obten¢io de um estado de conformidade. Nas suas palavras:

deve-se perceber que as medidas aqui estudadas
constituem, normalmente, o ultimo recurso a ser
utilizado. Quando outras medidas mais simples
mostrarem-se adequadas, ndo haverd razdao
para as providéncias estruturais, seja por sua
complexidade, seja por seu custo, seja mesmo
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pelo cardter intrusivo que apresentar. De fato,
¢ evidente que medidas deste porte implicardo
um elevado custo de recursos (em sentido
amplo) do Poder Judicidrio. Por isso, e diante
das dificuldades em se implementar e controlar
decisoes desta ordem, devem elas ficar reservadas
a casos em que sejam efetivamente necessdrias,
ndo tomando o lugar de medidas mais simples,

mas que possam eficazmente resolver o litigio.
(ARENHART, 2013)

Ademais, a concretiza¢ao do emprego do processo estrutural

no Judiciario nacional deve vir acompanhada de uma nova visdo sobre

os magistrados com ele envolvidos. E o que ressaltam Marinoni et al.

(2020), in verbis:

2

E necessdrio ainda aparelhar o Judicidrio de
modo que consiga adequadamente desempenhar
sua atividade. E ¢é fundamental mudar a
mentalidade dos gestores da administragdo
judicial, para que possam perceber a importancia
desse tipo de litigio e oferecendo o devido valor
aos magistrados envolvidos (com sua necessdria
qualificagao) e as préprias causas em estatisticas
e na necessidade de se dar maior tempo a solugao
dessas controvérsias. (MARINONI et al., 2020)

Essencial, portanto, a revisdo dos critérios de produtividade dos

magistrados, consideradas as peculiaridades do processo estrutural, a sua

complexidade e o tempo que demanda para sua solugéo, inclusive como

forma de estimulo a boa condugdo dos processos estruturais.
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6. Conclusao

O estudo ora desenvolvido buscou analisar, em linhas gerais, o
suporte tedrico dos processos estruturais, visando a investigagao da pos-
sibilidade de sua aplicacdo no ambito da Justica do Trabalho. Para tanto,
tomou-se por base os conceitos e digressdes ja concebidos pela doutrina
nacional. Necessario que se tenha em vista que as consideragdes aqui
apresentadas ndo objetivam a exposi¢do de respostas prontas e acabadas,
mas visam a contribuir com os debates a respeito do processo estrutu-
ral - matéria que ainda demanda reflexdes no 4mbito do ordenamento

juridico nacional.

Nessa esteira, sugere-se que a compreensao tedrica substancial
do processo estrutural perpassa pela acepgdo da classificagdo de direitos
coletivos proposta por Edilson Vitorelli, tomando por base a teoria dos
litigios coletivos. Portanto, classificam-se litigios, e nao direitos, como na
acepgao classica cristalizada no art. 81, paragrafo unico, do CDC. A cate-
gorizagao proposta por Vitorelli leva em consideragao duas caracteristicas
dos litigios coletivos: a conflituosidade (que corresponde as dissonancias
internas entre os membros do grupo) e a complexidade (concernente a
multiplicidade de formas possiveis de solucido do conflito).

A partir dessas caracteristicas, o autor sugere a classificagdo dos
litigios coletivos em trés categorias: litigios coletivos globais, litigios co-
letivos locais e litigios coletivos irradiados.

Os litigios coletivos globais se conformam quando nenhuma
pessoa ¢é atingida direta e especificamente pela lesdo ao direito, de forma
que a questdo ndo interessa especialmente a determinadas pessoas. O seu
grau de conflituosidade ¢ baixo, assim como a complexidade também
tende a ser baixa.

Os litigios coletivos locais, por sua vez, correspondem aque-
les que envolvem diretamente uma categoria especifica de pessoas liga-
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das por vinculos de afinidade social, sendo a sua conflituosidade mé-
dia, considerada a possibilidade de discordancias entre os membros da
comunidade.

Ja os litigios coletivos irradiados se caracterizam pela violag¢ao
direta e em graus e intensidades variados a pessoas determinadas, com-
ponentes de diversos grupos ou comunidades, cujas percepg¢des sociais se
distinguem profundamente. Diante dessa multiplicidade de concepgdes,
a conflituosidade e a complexidade sdo elevadas.

Partindo-se dessa classificagao de litigios coletivos, tem-se que
o litigio estrutural se consubstancia como um litigio irradiado, cuja ca-
racteristica primordial é a existéncia de um “estado de desconformidade
estruturada’, seja ele decorrente de um ilicito ou ndo, demandando uma
reorganizagao ou reestruturacao, de forma a se alcangar o “estado ideal
de coisas”. E a solu¢ao para estado de desconformidade tal ndo ocorre
por meio de ato ou obriga¢ao unicos, mas demanda acompanhamento
por longo periodo para verificagao da adequagao ou nao das medidas
tomadas, até que se alcance o estado de coisas pretendido, para o que o
processo civil tradicional ndo se afigura apto. Assim, o processo estrutural
consiste naquele cujo objeto é um litigio estrutural e por meio do qual se
pretende a instauragdo de um estado de conformidade, com a superagao
do problema estrutural identificado.

Diante das caracteristicas intrinsecas ao litigio estrutural, o pro-
cedimento do processo estrutural demanda uma flexibilidade, libertando-
-se de determinadas amarras do processo tradicional, tais como os prin-
cipios da demanda e da adstrigdo ao pedido. A hipétese é refor¢ada pelo
fato de que no préprio processo individual os mencionados principios
ndo sdo compreendidos de forma estatica e absoluta, como se extrai dos
artigos 139, 1V, 322, § 2°, 342, 1, e 493, todos do CPC.

Nesse sentido, e diante da intensa conflituosidade inerente ao li-
tigio estrutural, o processo estrutural demanda ainda uma abertura dialé-
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gica, com a permissdo de participa¢ao nao apenas das partes processuais
(0s legitimados coletivos), mas também dos sujeitos interessados, e com a
consequente efetivagdo de um contraditdrio pleno e efetivo. A condugao
dialégica do processo estrutural pode ser efetivada com a utilizagao de
instrumentos ja disponiveis no ordenamento juridico, como a admissao
de amici curiae, a promogao de audiéncias publicas, a intervencdo de
outros legitimados coletivos e a cooperatividade processual.

Ademais, as caracteristicas inerentes ao litigio objeto do pro-
cesso e a necessidade de acompanhamento das medidas adotadas para o
atingimento do “estado ideal de coisas” resultam no estabelecimento de
um procedimento bifasico. A primeira fase seria reservada para o reco-
nhecimento da existéncia de um problema estrutural e a fixacio de uma
meta reestruturante. Ja a segunda fase do procedimento seria marcada
pela realizacao das diligéncias necessdrias ao éxito na implementagao da
meta estabelecida, com acompanhamento judicial. Tal etapa, portanto,
¢ marcada pela prolagdo de diversas decisdes, no que Arenhart (2013)
denomina de “provimentos em cascata”

Transportando os elementos aqui apresentados ao ramo jusla-
boral, em uma primeira e apressada percepcio, poder-se-ia tender a afir-
magcao de que os direitos laborais constituiriam litigios locais (e, portanto,
ndao passiveis de veiculacdo em processo estrutural), por serem os traba-
lhadores uma categoria especifica de pessoas dotada de certa homogenei-
dade de interesses. Entretanto, ndo ha como se categorizar os direitos de
forma aprioristica. Em verdade, conforme a proposta de Edilson Vitorelli,
a avaliacdo deve ser feita de forma concreta, apds a ocorréncia da lesdo.

E de se ter em vista que o direito laboral constitui campo pro-
picio ao surgimento de litigios coletivos, cuja solugdo efetiva demanda
a utilizagdo de procedimentos processuais adequados a esfera coletiva.
Nesse sentido, o processo estrutural, a despeito da auséncia de previsao
legal expressa, pode se constituir como o procedimento mais adequado a
solugdo concreta das causas de problemas estruturais laborais.
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Dessa forma, é necessario o aprofundamento dos estudos e dos
debates quanto ao procedimento do processo estrutural, de forma a que
os legitimados coletivos e a Justica do Trabalho detenham meios apro-
priados a efetiva¢ao da tutela mais adequada a cada caso concreto.
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RESUMO

A crescente participagdo das mulheres no mercado de trabalho
tem evidenciado as inumeras dificuldades por elas enfrentadas, principal-
mente aquelas referentes a discriminacéo e preconceito. Nesse contexto, a
feminista Nancy Fraser propde a teoria da justica social que prevé que as
lutas por justi¢a na atualidade podem ser caracterizadas como lutas por
redistribui¢ao, reconhecimento e, no caso de género, representagao. A
discriminagdo do trabalho feminino seria uma das situagdes enfrentadas
pelas mulheres em que as trés situagdes se entrelacam. Ao mesmo tempo,
estd entre os papéis da Justi¢a do Trabalho o combate a essas situagoes
de desigualdade referentes ao trabalho da mulher. O presente artigo trata
de analisar as decisoes judiciais proferidas pelo TRT da 6° regido com o
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alcance da teoria da Justica Social na tentativa de responder se a Justica
do Trabalho tem proferido decisdes que combatem as dificuldades en-
frentadas pelas mulheres no ambiente laboral.

Palavras-chave: Decisdo judicial. Trabalho. Mulher. Justi¢a social.

I.INTRODUCAO

E de conhecimento notdrio que a inser¢do feminina no mercado
de trabalho ocorreu reproduzindo as mesmas desigualdades culturais
existentes nos espacos sociais anteriormente ocupados pela mulher.
Junto com a colocagao no ambiente de trabalho surgiu mais um viés da
discrimina¢ao de género, aqui representada pelos salarios diferenciados
em relacdo aos homens, a ocupagao de cargos com baixa qualificagdo
técnica e a violéncia no local de trabalho (ABRAMO, 2007).

Segundo Nancy Fraser, ao se pensar em um mundo justo deve-
-se levar em conta o aspecto distributivo da justica, enfatizando-se a es-
trutura econdmica da sociedade e as diferengas de classe, bem como a
questdo do reconhecimento, que envolve a aplicagdo normativa paritaria
efetiva para todos ( FRASER, 2002, p.11). Finalmente, deve-se buscar
realizar a representacao de grupos, eliminando as injustigas decorrentes
do mau enquadramento, através da validagdo de necessidades de ordem
transnacionais (FRASER, 2007, p.305).

Essas trés dimensdes de pensar uma teoria para a Justiga coin-
cidem com os escopos da Justica do Trabalho brasileira, cuja existéncia
representa a institucionalizagdo da luta de trabalhadores pelo reconhe-
cimento de direitos que garantissem a sua dignidade no exercicio das
relagdes juridicas firmadas. O trabalhador é visto como economicamente
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mais fraco e, em razdo disso, para evitar o excesso de exploracdo pelo
empregador ¢ necessaria a tutela do Estado (MOREL et al., 2010, p.88).
Vé-se, pois, que esta Justica especializada ontologicamente existe para
efetivar um equilibrio na relagio entre patrdo e empregado, a qual é epis-
temologicamente desequilibrada’.

Acerca da intersecgdo entre o juridico e o social na esfera tra-
balhista e a necessidade das decisdes apresentarem um contetdo extra-
juridico, esclarece Mauricio Godinho Delgado:

(..) o intervencionismo estatal, embora
inquestiondvel, admite claramente a franca e real
participag¢do da sociedade civil na elaboragado do
Direito do Trabalho. Em fun¢ao dessa combinagdo
de esferas de atuagdo, o modelo tende a gerar uma
legislagdo que reflete, com grande aproximagao,
as necessidades efetivas dessa sociedade (...)
(DELGADO, 2010, p.109).

Diante da situagdo exposta, pretende-se fazer uma analise fun-
damentada da importancia do papel da justica do trabalho para a concre-
tizacdo da luta da mulher em busca da consolidacio de sua colocagéo no
mercado de trabalho. Com base nas ideias de redistribuicdo, reconheci-
mento e representagdo trazidas por Nancy Fraser em sua teoria da Justica
Social iremos analisar se as decisoes judiciais proferidas pela Justi¢a do
Trabalho tem comunicado a sociedade a necessidade de arrefecimento
das situagoes discriminatdrias praticadas em face da mulher.

1 A existéncia de um 6rgao para tratar das relagdes entre empregado e emprega-
dor foi disciplinada pelo art. 122 da Constituicdo de 1934. O Decreto-lei n° 1.237,
de 2 de maio de 1939, organizou a Justica do Trabalho. Mas s6 houve a instalagio
oficial em 1 de maio de 1941, pelo entdo presidente Getilio Vargas. In: http://www.
tst.jus.br/historia-da-justica-do-trabalho. Acesso em 13.7.2021.
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2. UMA REFLEXAO SOBRE A LUTA FEMININA
PARA A INCLUSAO NO MERCADO DE
TRABALHO A LUZ DATEORIA DA JUSTICA
SOCIAL

Inicialmente, por volta dos séculos XIX e meados do século XX,
o trabalho das mulheres era acessério e informal. Consistia em fazer bo-
los, costurar roupas para vender, limitando-se a ser uma extensao do lar.
Em razdo do modo como eram educadas e criadas, as mulheres desen-
volviam tarefas de cunho manual, sem nenhum tipo de reconhecimento
social. Ficavam sempre a sombra do homem, sendo quase invisiveis, a
margem de qualquer tutela do Estado (RAGO, 2013, p.580).

Por ser complementar, esse trabalho ndo decorria de um proje-
to pessoal da mulher, mas de uma falha do homem, que ndo conseguia
assumir o seu papel de provedor natural da familia. A partir dessa ideia
incipiente aliada a convicgdo social de que nao tinha a capacidade de
se organizar em grupos para reivindicar direitos ou combater situagdes
arbitrarias e por serem consideradas fisiologicamente mais fracas que
os homens surgem as justificativas para os baixos saldrios femininos e a
oferta de cargos com menor qualificagdo para as mulheres (GIULLIANE,
2013, p.645).

Observa-se que a evolugdo da participagdo feminina na socie-
dade de uma maneira geral avanca em conformidade com as mudangas
sociais mundiais (FRASER, 2002, p.7). O mundo tem enfrentado diversas
crises econdmicas, politicas e sociais. O compartilhamento de tecnolo-
gias, o encurtamento de distancias, movimentos internacionais em prol
da realizacio de direitos humanos, a diversidade de relacdes sociais sdo
aspectos de alteragdo da estrutura mundial em decorréncia da globaliza-
co (SILVA e FABRIZ, 2014, p.122).

Diante dessa “situa¢ao problema” Nancy Fraser propds a teo-
ria da Justica Social, a qual estabelece dimensoes para que as relagdes
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humanas de uma maneira geral sejam consideradas justas, as quais sao
plenamente adaptaveis a questao feminina. Inicialmente, no pds-guerra,
na época do fordismo, era suficiente a implanta¢do da no¢do de um pen-
samento voltado para a redistribui¢ao de renda entre as classes. Com a
globalizagdo e ascensdo do neoliberalismo, as lutas de classes evoluiram
para a necessidade de serem sanadas as questoes relacionadas a represen-
tacdo, identidade e diferenca, ou seja, ao reconhecimento. Era preciso a
evolucgao da pratica da justica social para um modo de pensar bidimen-
sional porquanto a luta pelo reconhecimento complementa e aprofunda
as lutas pela redistribui¢do igualitaria (FRASER, 2002, p.10).

Merece reprodugao a contextualizagdo politica e economica da
situacdo exposta pela fildsofa:

Uma transicdo importante, da perspectiva do
“Primeiro Mundo”, é a que se refere a passagem
de uma fase fordista do capitalismo, centrada
na produgdo em massa, em sindicatos fortes e
na normatividade do saldrio familiar, para uma
fase pos-fordista, caracterizada pela produgao
virada para nichos do mercado, pelo declinio da
sindicalizagado e pelo aumento da participagao das
mulheres no mercado de trabalho. Outramudanca
relacionada com esta tem a ver com a transicdo de
uma sociedade industrial, baseadanas tecnologias
de manufatura da segunda revolugdo industrial,
para o que tem sido apelidado por alguns de
“sociedade do conhecimento”, baseada nas
tecnologias de informagdo da terceira revolugao
industrial. Hd ainda que referir a mudanca de
uma ordem internacional dominada por Estados-
nagao soberanos para uma ordem globalizada em
que os enormes fluxos transnacionais do capital
restringem as capacidades de governagdo dos
Estados nacionais (FRASER, 2007, p.298-299).
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Entretanto, especificamente em rela¢ao ao feminismo, a questao
de redistribui¢ao e reconhecimento tem ultrapassado as barreiras dos Es-
tados Nacionais, as fronteiras ndo tém sido mais suficientes para conter
as demandas femininas em um mundo globalizado. Entao, surge uma
terceira dimensdo da justica: a representagao.

Acerca da representacdo discorre Fraser:

Nao ¢é apenas wma questdo de assegurar voz
politica igual a mulheres em comunidades
politicas jd constituidas. Ao lado disso, é
necessdrio reenquadrar as disputas sobre justica
que ndao podem ser propriamente contidas nos
regimes estabelecidos. Logo, ao contestar o mau
enquadramento, o feminismo transnacional estd
reconfigurando a justica de género como um
problema tridimensional, no qual redistribuicao,
reconhecimento e representacio devem ser
integrados de forma equilibrada (FRASER, 2007,
p.304).

Mesmo diante do conhecimento das dificuldades para a colo-
cagdo estrutural da mulher na sociedade e da implantagdo de politicas
e condutas por parte de entidades civis e governamentais, nao se tem
encontrado respostas adequadas a eliminag¢do da discriminagdo sofrida
pela mulher em todas as esferas sociais. Esse é um assunto constante e
rotineiro em noticias de jornais e no dia a dia feminino. Aparentemente,
quanto mais se luta contra situagdes injustas e imorais vivenciadas pela
mulher, aparecem novas ocorréncias que ressignificam a luta feminina e
demonstram a falta de evolugdo do pensar e agir masculino em legitimar
as acoes femininas decorrentes da necessidade justificada de igualdade
de género.

Um exemplo de que a luta feminina para reconhecimento ade-
quado em relagao ao trabalho profissional ainda ndo esta corretamente
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dimensionada e, sequer em vias de ser eliminada, foi a contracao do mer-
cado de trabalho com a pandemia da Covid-19. Diante de uma situagdo
de instabilidade mundial, as mulheres foram mais afetadas que os ho-
mens. Segundo a OIT a redugdo da participagdo da mulher no mercado
de trabalho em 2020 foi acentuadamente maior que a do homem. No
Brasil e na América Latina, as mulheres tiveram uma redugédo de partici-
pagdo no ambiente de trabalho de 10,4% ao passo que esse mesmo indice
para os homens equivale a 7,6%?. Em nimeros isso representa que cerca
de 25 milhées de mulheres estao desempregadas ou fora do mercado de
trabalho, na regido, em razao da afetagdo pela crise.

O cerne da questdo é o motivo pelo qual as mulheres sempre sdo
mais atingidas em momentos de crise que os homens, seja sob aspectos
sociais ou profissionais. E inconteste que o machismo estrutural da so-
ciedade acompanhado do patriarcalismo é um dos fatores que ocasionam
tal situacdo. Nancy Fraser propde em sua teoria os meios necessarios para
o combate paulatino da situagdo em busca de uma igualdade efetiva de
género.

Embora tenha sido intitulada teoria da Justi¢a Social, a proposta
de Fraser tem cunho muito mais sociologico que juridico, haja vista que
suas propostas podem ser aplicadas em qualquer esfera da sociedade,
nao apenas no ambito juridico. Outrossim, a aplicagdio combinada em
qualquer esfera que demande a atuagdo humana, seja familiar, seja social,
cientifica ou juridica apenas trara beneficios para essa luta ingldria que a
mulher tem travado na busca pela divisao equilibrada de tarefas, combate

a discriminacao de género, reconhecimento social e profissional.

Feito um breve esbo¢o tedrico da Justica Social, passaremos a
analisar se a Justica do Trabalho em Pernambuco tem espelhado em suas
decisdes as dimensdes teodricas da Justica Social, de modo a buscar o

2 Panorama Laboral 2020, in: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/-

--americas/---ro-lima/documents/publication/wcms 764630.pdf, p. 41. Acesso
em 24.9.2021.
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equilibrio da situagdo feminina na sociedade, mormente em seu aspecto
de colocagao profissional no mercado de trabalho.

3.AATUAGAO DA JUSTICA DOTRABALHO EA
APLICAGAO DA TEORIA DA JUSTICA SOCIAL

E fato que a justica do trabalho goza da credibilidade popular’.
Se ontologicamente a justica laboral tem o condao de ser um agente es-
tatal arrefecedor de desigualdades no ambito das relagdes de trabalho
significa que tem condi¢des de atuar perante o universo social e prolatar
decisoes que confiram credibilidade ao trabalho feminino.

A Justica do trabalho brasileira estd pautada em um conjunto de
normas autonomas e heterdnomas, que tém o objetivo de retirar o confli-
to socioeconomico do trabalho do 4mbito da sociedade civil, deslocando-
-0 para o interior do aparelho estatal (DELGADO, 2010, p.110), de modo
a permitir que o Estado pacifique os conflitos.

A partir das decisdes institucionalmente prolatadas pretende-
-se que a sociedade entenda que atitudes ilicitas em relagao ao trabalho
da mulher sejam reprimidas e, a0 mesmo tempo e em consequéncia, as
atitudes discriminatorias sejam comunicadas a Justica através do ajuiza-
mento de a¢des, a fim de que uma vez provocada, esta atue legitimando a
demanda social. Acerca da circularidade reflexiva das decisdes judiciais
esclarece Stamford:

(..) a decisdo judicial contém mais fatores e
informagoes que os presentes na legislagao,
na doutrina, na jurisprudéncia e nos costumes

3 O Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) divulgou, nesta quinta-fei-

ra (9), os resultados da Pesquisa de Metas Nacionais 2022 - Processos Participati-
vos, da Justica do Trabalho de 1° e 2° graus . De acordo com o resultado, 79% dos

que responderam ao questionamento consideram a Justica do Trabalho “totalmente
ou muito confidvel”. In: https://www.trt6.jus.br/portal/noticias/2021/09/16/pes-
quisa-79-consideram-justica-do-trabalho-muito-confiavel Acesso em 27.9.2021.
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juridicos. O sistema juridico, portanto, realiza
processos de adaptacdo as mudangas da
sociedade (...). A teoria reflexiva da decisdo
juridica, portanto, lida com a decisao juridica
como operagao do sistema de direito e ndo como
ja direito. Com isso a decisdo judicial é uma
enunciagdo, uma informagdo a ser processada
no discurso juridico, no sistema do direito da
sociedade (..) (STAMFORD DA SILVA, 2016,
p.29 ¢ 38)

Com a ideia de que as decisoes judiciais trabalhistas devem
atuar para combater situagdes de desigualdade, discriminagao e injus-
tica cometidas na esfera laboral, vamos analisar se elas sdo capazes de
também representarem um modelo garantidor do combate ao modelo
social opressor da mulher entdo vigente com o alcance proposto pela
teoria da Justica Social.

Na sequéncia das dimensdes apresentadas por Fraser iremos
analisar decisdes judiciais prolatadas no ambito do Tribunal Regional do
Trabalho de Pernambuco (TRT da 62 regido) que demonstram que os pro-
vimentos jurisdicionais proferidos tem buscado a realizacdo da teoria da
Justica Social e consequentemente, recontextualizado o papel da mulher
no ambiente de trabalho.

Na tentativa de encontrar algumas decisdes que representassem
as dimensdes da teoria filosofica que norteia este artigo, foi feita uma
pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletronico do TRT6 utilizamos as se-
guintes palavras/frases como critério de pesquisa: “diferenca de salario
entre homem e mulher”, “assédio sexual” e “agdo civil publica’, as quais
pautaram a busca de decisdes que representassem as dimensdes da distri-

buicio, do reconhecimento e da representacio, respectivamente.

Para demonstrar o aspecto da distribuicio tal como descrito na
teoria vislumbra-se a decisdo abaixo transcrita, a qual reconhece o direito
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da trabalhadora mulher em relagao a outros homens a igualdade salarial,
porquanto confirmada a identidade de fungado. No acérdao foi ressaltado
que a autora teria afirmado que isso acontecia com outras mulheres na
empresa, in verbis:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA.
DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO.
EQUIPARAQAO SALARIAL. IDENTIDADE
DE FUNGCOES COMPROVADA. Sendo idéntica
a fungao, a todo trabalho de igual valor (feito com
igual produtividade e com a mesma perfeigdo
técnica), prestado ao mesmo empregador, na
mesma localidade, corresponderd igual saldrio,
sem distingdo de sexo, nacionalidade ou idade
(Inteligéncia do artigo 461, caput, da CLT, com
redagdo vigente a época do contrato de trabalho).
Tendo a parte autora se desincumbido do encargo
de demonstrar os fatos constitutivos do seu
direito, deve ser mantido o deferimento do pedido
de pagamento de diferengas salariais decorrentes
da equiparagao salarial. Apelo improvido. (TRT6,
ROT - 0000470-54.2017.5.06.0192, Redator:
Virginia Malta Canavarro, Data de julgamento:
28/07/2020, Terceira Turma, Data da assinatura:
28/07/2020).

Ao se reconhecer o direito a igualdade salarial entre homens
e mulheres, o provimento jurisdicional esta demonstrando a sociedade
que o empregador que adotar esse tipo de pratica sera punido com uma
condenagdo equivalente as diferencas salariais, o que pode acarretar um
impacto econdmico na empresa condenada, atingindo-a em seu principal
objetivo que é a obtencdo de lucro e, para a mulher, esta assegurando a
distribui¢do de renda igualitaria no trabalho. Essa é uma demonstracao
de como a Justica do Trabalho pode atuar de modo a impor a sociedade
a necessidade de praticar saldrios iguais independente de género, garan-
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tindo a igualdade salarial entre homens e mulheres que ocupem a mesma

funcao.

Também a dimensao do reconhecimento pode ser fartamen-

te encontrada na atuagdo rotineira da Justi¢a do Trabalho. A guisa de

exemplo, verificamos a seguinte decisdo que comunica necessidade de

reparag¢do no caso da pratica de assédio sexual pelo empregador em face

da mulher. Vejamos:

RECURSO ORDINARIO EMPRESARIAL
DANO  MORAL.  ASSEDIO  SEXUAL
CONFIGURADO. O assédio sexual no ambiente
detrabalho evidencia-sendo séporapelosougestos
de conotagdo sexual direcionados a empregada,
como também a disfar¢ada disposicdao do agente
(seja superior hierdrquico ou funciondrio da
empresa) mediante incitagoes, palavras soltas
ou observagoes, também de natureza sexual,
sugerindo a vitima favorecimento ou desprestigio.
Sdo comportamentos que prejudicam a atuagdo
laboral da vitima, provocando-lhe sensagio de
intimidacgao, tensao e divida quanto ao seu futuro
na empresa e embaraco perante os demais colegas.
Na hipétese, o contetido da prova oral produzida
nos autos comprova a conduta leviana, imoral e
repugnante do trabalhador, superior hierdrquico
da Obreira, perseguindo-a insistentemente com
o nitido objetivo de molestd-la e constrangé-la
sexualmente no ambiente de trabalho. Destaca-
se que a Reclamante se encontrava grdvida, o
que agrava sobremaneira os ataques de cunho
sexual sofrido, praticados pelo representante da
Empresa. Recurso a que se nega provimento.
(TRT6. ROT - 0000310-53.2018.5.06.0011,
Redator: Eneida Melo Correia de Aratijo, Data
de julgamento: 06/10/2020, Segunda Turma, Data
da assinatura: 06/10/2020)
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Percebe-se, pois, que a puni¢ao decorrente de ato que ofende a
intimidade da empregada é uma maneira de a Justiga do Trabalho reco-
nhecer o espago de atuagao profissional da mulher e evitar que atitudes
machistas e desrespeitosas a impegam de se colocar adequadamente no
ambiente de trabalho. Constatada estd, portanto, a dimensio do reconhe-
cimento proposta por Nancy Fraser.

Finalmente, também podemos encontrar decisdes que propdem
uma estruturacio da representacido da mulher no ambiente de trabalho,
reconhecendo a aplicagdo da legislacdo protetiva de diferengas existentes
no ordenamento juridico brasileiro:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA.
DECISAO JUDICIAL QUE DETERMINOU O
AFASTAMENTO (EM TRABALHO REMOTO,
ANTECIPACAO DE FERIAS E FERIADOS)
DO AMBIENTE HOSPITALAR DE TODAS AS
EMPREGADAS GESTANTES E LACTANTES,
SEM PREJUIZO DOS SALARIOS, EM
VIRTUDE DO RISCO DECORRENTE DA
EXPOSIQAO AO CORONAVIRUS. GARANTIA
CONTRA A EXPOSIQAO DE GESTANTES E
LACTANTES A ATIVIDADES INSALUBRES.
NAO CONFIGURADA A  VIOLACAO
A DIREITO LfQUIDO E CERTO DO
INSTITUTO IMPETRANTE. DENEGAQAO
DA SEGURANCA. Considerando que a
determinacdo judicial no sentido de proteger
as empregadas gestantes e lactantes segue o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 5.938/DE em que
se posicionou pela inconstitucionalidade da
exigéncia de trabalho de obreiras grdvidas e
lactantes em condi¢ées insalutiferas, a conclusdao
é de que o ato judicial impugnado nao viola direito
liquido e certo da empresa impetrante. Seguranca
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denegada. (TRT6 regidgo. MSCiv - 0000386-
42.2020.5.06.0000, Redator: Virginia Malta
Canavarro, Data de julgamento: 22/02/2021,
Tribunal Pleno, Data da assinatura: 24/02/2021)

Ao ser resguardado o direito ao afastamento do trabalho de toda
gestante e lactante do Estado de Pernambuco sem prejuizo da manuten-
¢do do emprego, é reconhecida uma situagdo em que a mulher lactante
e gestante, independente do local de trabalho, municipio ou cidade, du-
rante a pandemia da COVID-19 pode se afastar de seu labor em condi-
¢Oes insalubres, em vistas a preservacdo da sua satde e do feto. Assim,
a decisao reconhece a um grupo de mulheres o direito a representagio,
por meio da reestruturagido de normas e do ambiente de trabalho em
momento singular de sua vida em momento de reconhecida calamidade
publica de abrangéncia mundial.

Da analise das decisdes percebe-se que um ou outro dos tripés
que baseiam a teoria se destaca em cada uma, mas em todas elas é pos-
sivel se perceber a existéncia das trés dimensdes propostas pela Justica
Social: redistribuigdo, reconhecimento e representagdo. Essa percep¢ao
corrobora também a tese da filésofa no sentido de que os pressupostos da
teoria existem em dimensdes justapostas e nao excludentes.

Por exemplo, na decisao que resguarda o direito das gestantes
e lactantes, que trabalham em condigées de insalubridade, manterem-se
afastadas do empregado durante a pandemia do coronavirus também
possui carater distributivo a medida que garante a renda da mulher inde-
pendente da prestagdo de servico e o de reconhecimento da situagéo di-
ferenciada porque passa a mulher gestante e lactante durante o momento
mundial de combate a doenca que afeta a satde publica.

Dessa maneira, estd demonstrado, que a Justi¢a do Trabalho em

Pernambuco, no exercicio de suas atribui¢oes, tem conseguido aplicar a
teoria da Justiga Social ao prolatar decisdes que ressaltam o papel da mu-
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lher no ambiente de trabalho de maneira a resguarda-lo e a reestrutura-lo
de forma a buscar a diminuigao das discriminagdes sofridas pela mulher.

4.CONCLUSAO. A JUSTICA DO TRABALHO
ENQUANTO ENTE NECESSARIO PARA A
AFIRMAGCAO ESTRUTURADA DA MULHER NO
MERCADO DETRABALHO

Diante do exposto, merece destaque a alta carga transformadora
que possuem as decisdes judiciais, as quais tem o poder de alterar uma
estrutura social caso sejam reconhecidas pela sociedade. E imprescin-
divel dizer que a importancia das decisdes decorre da observagao dos
efeitos que elas produzem socialmente. Ao decidir sobre uma situagdo
de fato é evidente que o juiz deve se nortear nas normas juridicas postas,
as quais em razao da alta velocidade das demandas sociais, podem nao
contemplar certas situagdes — estarem ultrapassadas ou néo corresponde-
rem as necessidades contemporéaneas de uma decisao justa (KRELL, 2014,
p.301). Em outras palavras, no ato de julgar o magistrado deve observar
a lei, mas também ter em mente o efeito social que o provimento judicial
provocara na sociedade.

Esse aspecto circular de comunica¢do da sociedade com a de-
cisdo judicial e desta com a sociedade deve representar um movimento
continuo de reparacio de situacoes socialmente reprimiveis em relacao
a divisao sexual do trabalho.

Em razdo de atender diretamente as demandas populares, que
exigem uma resposta rapida, a Justica do Trabalho representa para o con-
texto da mulher trabalhadora uma aliada fundamental. Ao interpretar
leis com o reconhecimento da situaciao feminina ou decidir com vistas
a combater situagoes discriminatorias, esta Justica especializada fornece
para a classe feminina a resposta que busca na luta pela igualdade de
condig¢des no trabalho.
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A atuacdo da Justica do Trabalho tem se mostrado fundamen-
tal para que a sociedade entenda que comportamentos ilicitos referentes
a condi¢do emancipatoria e dimensdo de autonomia das mulheres no
ambito laboral podem ser punidos e coercitivamente reparados através
da aplicacdao de medidas reparadoras. De outra ponta, as mulheres tém
obtido respostas trabalhistas que respaldam a luta pelo reconhecimento,
distribuigao igualitaria e representagdo no mercado do trabalho.

Da analise das decisoes judiciais observadas bem como do dis-
curso defendido por entidades civis e algumas politicas publicas gover-
namentais* percebe-se que estamos no curso de uma transi¢ao social, a
qual merece ser feita de uma maneira estruturada e pensada para eliminar
os resquicios culturais de patriarcalismo que norteiam o universo femi-
nino de uma maneira geral. A incorporagdo de um pensamento tedrico-
-filosofico nesta situagao s6 vem a agregar a mencionada necessidade de
realizagdo de uma transi¢ao social significativa e efetiva.

Defende-se, pois, que ndo basta a proposi¢do de mudangas e
teorias acerca da emancipagdo femininas. E imprescindivel que estas
agOes sejam impostas de maneira combinada de modo que se sustentem
socialmente. A Justi¢a do trabalho tem cumprido sua fungao pacificadora
e transformadora ao aplicar a teoria da Justiga Social em prol da mulher
no ambiente de trabalho. Se cada institui¢ao e se cada ser humano agir
consciente de seu papel social e de que situagdes de discriminagdo nao
devem ser alimentadas estaremos no caminho para eliminarmos o ma-
chismo estrutural existente na sociedade e atingirmos uma justica social
efetiva para as mulheres.

4 https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/politicas paramulheres/
arquivo/sobre/publicacoes/publicacoes/2012/politicas_publicas_mulheres. Acesso
em 27.9.2021.
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RESUMO

As facilidades proporcionadas pelas novas tecnologias da infor-
magdo e comunicagdo (NTIC) sdo inegdveis. Em contraponto, essa revo-
lugao digital também suscita diversos desafios no mundo contemporéneo.
O presente trabalho tem como enfoque a invocagdo do consentimento
como fundamento legal para o tratamento de dados pessoais no &mbito
trabalhista, a luz do Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados (RGPD)
da Unido Europeia, que inspirou a Lei Geral de Protecao de Dados do
Brasil (LGPD). Esta tematica tem provocado bastante discussdo no meio
juridico, em virtude da assimetria das posi¢oes juridicas existente no con-
trato de trabalho provocada pela tipica subordinacao juridica do traba-
lhador. Primeiramente, serdo analisados os elementos que compdem o
conceito de consentimento valido e, em seguida, sera observado se/em
quais contextos o consentimento pode ser invocado como fundamento
legitimo para o tratamento de dados pessoais dos trabalhadores.

Palavras-chave: Prote¢do de dados pessoais; consentimento; trabalhador.
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I. O impacto das novas tecnologias na relagao laboral

Ao longo do tempo, as formas de organizacao da sociedade so-
freram alteragdo. Em cada momento, existiu um elemento central para
o seu desenvolvimento. Na sociedade agricola, o cultivo da terra era a
principal fonte de riqueza. Posteriormente, adveio a Revolu¢ao Industrial
e com ela as maquinas a vapor e a eletricidade passaram a estar no cen-
tro desse desenvolvimento. Em um terceiro momento, no p6s Segunda
Guerra Mundial, os servigos ocuparam posi¢ao de destaque na sociedade.
No estagio atual, em razdo da evolugao tecnoldgica recente, a informagao
sobressai como o elemento nuclear da sociedade!.

Nessa sociedade da informagao, que ora se vivencia, ha uma
nova compreensio entre a relagdo tempo-espago. As informagoes sdo
transmitidas a uma velocidade nunca antes imaginavel. A internet das
coisas® trouxe consigo uma série de facilidades para a sociedade em geral.
Na era do big data’, tem-se o mundo as maos ou, melhor, em um simples
“clique”. E possivel efetuar transferéncias bancérias por meio de aplica-

1 BIONI, Bruno Ricardo. Protegio de dados pessoais: a fungdo e os limites do
consentimento. Rio De janeiro: Forense, 2019, p. 3-5.

2 De acordo com o Parecer 8/2014, de 16 de Setembro de 2014, do Grupo de
Trabalho do art. 29.°, “O conceito de Internet das Coisas (I1dC) refere-se a uma
infraestrutura em que milhares de milhoes de sensores integrados em dispositivos
comuns, do dia-a-dia («coisas», efetivamente, ou coisas ligadas a outros objetos ou
individuos), sdo concebidos para registar, tratatr, armazenar e transferir dados e,
uma vez que estdo associados a identificadores iinicos, interagir com outros disposi-
tivos ou sistemas que utilizam capacidades de ligagio em rede. Uma vez que se ba-
seia no principio do tratamento extensivo de dados através destes sensores que sdo
concebidos para comunicar discretamente e trocar dados de forma continua, a 1dC
estd estreitamente ligada ds nogoes de computagdo «invasiva» e «omnipresente».”.

3 Conforme leciona Bruno Ricardo Bioni, o Big Data representa o éxtase do
progresso quantitativo e qualitativo da gestio da informagdo. Com base na abor-
dagem de Doug Laney, o Big Data é comumente associado a 3 (trés) “Vs”: volume,
velocidade e variedade. Volume e variedade, porque ele excede a capacidade das
tecnologias “tradicionais” de processamento, conseguindo organizar quantidade
antes inimagindveis dos bits aos yottabytes — e em diversos formatos - e.g., textos,
fotos etc. — e, tudo isso, em alta velocidade (pp. 39-40).
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tivos digitais, realizar conferéncias em escala mundial sem sair de casa e
até mesmo controlar a produtividade ou o desempenho dos trabalhadores
em tempo real e a distancia.

As facilidades proporcionadas pelas novas tecnologias da in-
formagdo e comunicagido (NTIC) sdo inegaveis. Em contraponto, essa
revolucdo digital também suscita diversos desafios no mundo contempo-
raneo. Questdes como seguranga da informagcéo, privacidade e prote¢ao
de dados sdo a todo momento postas em causa.

Além disso, sao cada vez mais frequentes as discussdes envol-
vendo temas como o trabalho em plataformas digitais ou a chamada
<« . ~ b2l . ~ 1. ~ . . . A .

uberizagao’, a robotizagao, a utilizagdo de algoritmos, a inteligéncia ar-
tificial, o teletrabalho e os meios de vigilancia a distancia.

Esse avanco tecnoldgico tem impactado profundamente as for-
mas de organizac¢do do trabalho, havendo quem defenda a inauguragao
de uma nova dimensao do Direito do Trabalho. Fala-se de trabalho 4.0%
do trabalho na gig economy que inclui quer o Crowdwork, quer o trabalho
em plataformas — work-on-demand via apps®:

Apds uma revolugdo agricola, uma revolugdo

4 Como explica Teresa Coelho Moreira in Algumas Questdes Sobre Trabalho 4.0,
“a evolugdo comegou com o trabalho 1.0., do século XIX e da revolugdo industrial
associado ao surgimento da sociedade industrial, o que originou mudangas no
modo de produgdo e na prépria organizagio do trabalho. Depois temos o trabalho
2.0., do século XX, com o surgimento da produgdo em massa e advento do Estado
Social. Ha, depois, o trabalho 3.0, a partir da década de 70 do século passado,
com a globalizagdo e o surgimento do trabalho no computador e a informdtica;
por ultimo tem-se o trabalho 4.0, relacionado com a digitalizagdo, o trabalho em
plataformas, a economia colaborativa, o trabalho integrado, que origina uma mu-
danga de valores e de novos compromissos sociais. Este tipo de trabalho serd mais
digital, flexivel e interconectado.”.

5 MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas Questées Sobre Trabalho 4.0. 4° Revolu-
¢do Industrial. Ano IX . n.86 . Margo/20. Disponivel em https://juslaboris.tst.jus.br/
bitstream/handle/20.500.12178/170751/2020_moreira_teresa_questoes_trabalho.
pdf?sequence=1. Acesso em 06 de julho de 2021.
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industrial e uma revolugdo informdtica onde o
papel cimeiro é ocupado pelo computador, hoje
estamos perante uma verdadeira revolugdo
digital, associada a internet, ao cloud computing
e a novas formas de prestar trabalho. Com esta
surge também o denominado trabalho digital na
economia colaborativa, em plataformas digitais,
o trabalho 4.0, e um novo tipo de trabalhador
0 que origina um novo tipo de subordinagdo e
novas questoes ao Direito do trabalho.®

As novas tecnologias exigem novas formas de organizagdo do
trabalho ou, a0 menos, um novo olhar para as relagdes laborais. Segundo
as licdes doutrinarias de Teresa Coelho Moreira, as TIC modificaram e
continuam a modificar as bases do Direito do trabalho: um trabalho mui-
to subordinado, com um perimetro de tempos de trabalho bem definido,
que agora sofre uma auténtica metamorfose, destruidora de emprego e
criadora de um novo conceito de subordinacao.

Em consequéncia dessa revolugdo 4.0 e da busca desenfreada
por lucro e produtividade, tem-se exigido cada vez mais dos trabalhado-
res. Observa-se a monetizacio crescente das vidas humanas, o aumento
exponencial dos acidentes de trabalho, a coisificagdo do trabalhador.

A evolugio tecnoldgica e digital tem provocado sérias ameagas
aos direitos de personalidade dos cidadaos em geral e dos trabalhadores
em especifico, cada vez mais controlados pela infinidade de ferramentas
tecnoldgicas e expostos a uma série de informagoes disponibilizadas na
rede mundial de computadores.

Adverte Jesus Cruz Villalén que “la irrupcion de la digitaliza-
cion en el mundo del trabajo, tanto desde la perspectiva individual como

6 Idem.
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de la colectiva, estd provocando un profundo impacto transversal sobre
el conjunto de las instituciones reguladoras de las relaciones laborales™.

Ha uma vigilancia constante — muitas vezes até mesmo intrusiva
e abusiva - por parte dos empregadores. Esse controle pode dar-se mesmo
antes da formacao do contrato de trabalho (envolvendo, por exemplo, a
pesquisa do perfil do candidato a emprego nas redes sociais), permanecer
ao longo da relagdo laboral e perdurar apds finda essa relagao, além de
abranger, muitas vezes, informagoes que vao além de aspectos estritamen-
te necessarias e relevantes para o contrato de trabalho.

E por isso que se tem dito que, se por um lado o
desenvolvimento tecnoldgico tem oferecido as pessoas novas ferramentas
que as ajudam a atingir seus objetivos, por outro, elas detém cada vez
menos controle sobre os dados que sdo coletados e sobre as formas como
eles sao manipulados, acarretando, consequentemente, novos problemas,
ameacas e desafios aos seus direitos.

A intensificacdo do controle eletrdnico, a partir da utilizacao
de algoritmos, tem provocado sérias ameagas ao direito a privacidade
das pessoas em geral. O controle é permanente e praticamente ilimitado,
desvanecendo-se a nogao de privacidade. Ha uma “economia de vigilan-

7 VILLALON, Jestis Cruz. El impacto de la digitalizacién sobre los derechos
fundamentales laborales in Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital.
Miguel Rodriguez-Pifiero Royo, Adridn Todoli Signes (Directores). Editorial Aran-
zadi, 2020, p. 35.
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cia” que tende a converter os individuos (e seus dados pessoais) em mero
objeto para produgéo de riqueza®.

A ubiquidade da Internet tem ensejado o chamado fendmeno
da datificagdo, que significa, de maneira sintética, o ato de datificar — por
em dados - praticamente toda a vida de uma pessoa. A vigilancia deixa de
estar associada aos rastros que o individuo deixa no ambiente virtual ou
on-line, para estar presente em praticamente todas as atividades rotineira-
mente realizadas no seu cotidiano'®.Com vistas a elucidar a forte presenca
da tecnologia nas interagdes sociais, cito o seguinte exemplo hipotético:

Taylor Rodriguez prepara-se para uma rdpida
viagem de negdécios. Ela jd arrumou a mala na
noite anterior da sua partida e a deixou do lado
de fora da casa, em frente a porta, para que
alguém a apanhasse. Nao hd preocupacao de que
ela seja roubada, pois, além das cameras das ruas
estarem vigiando-a, cada item da sua mala possui
etiquetas de radiofrequéncia. Eventual ladrao
seria rastreado, Jjuntamente com as roupas, e
imediatamente detido.

Quem vem apanhar a mala é a prépria agéncia de
viagens, mas que ndo necessitou das instrugoes

8 ZUBOFFE, SHOSHANA. Big other: Surveillance Capitalism and the Prospects
of an Information Civilization. Disponivel em https://journals.sagepub.com/doi/
pdf/10.1057/jit.2015.5. Acesso em 09 de julho de 2021.

9 Bruno Ricardo Bioni, de forma bastante elucidativa, explica que no modelo de
negécio “tradicional, consumidores trocam uma quantia pecunidria por um bem
de consumo. (...). Ao passo que, sob um novo modelo de negdcio, consumidores né
pagam em dinheiro pelos bens de consum, eles cedem seus dados pessoais em troca
de publicidade direcionada. (...). A formatagio desse modelo de negdcio confirma,
portanto, a monetizagdo dos dados pessoais, tornando coerente a equagdo econdmi-
ca da grande gama de produtos e servigos que sdo ‘gratuitamente” disponibilizdos
na Internet. (pp. 25-27).

10 BIONI, Bruno Ricardo. Protegdo de dados pessoais: a fungdo e os limites do
consentimento. Rio De janeiro: Forense, 2019, pp. 87-89.
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com relagdo a data e hora, pois tais informagoes
jd haviam sido sincronizadas entre o calenddrio
do smartphone de Taylor e o cadastro dela na
agéncia. Na verdade, todo o itinerdrio da viagem
estd na nuvem - cloud computing -, de modo que
a bagagem estard esperando por ela em seu hotel,
no destino final da sua viagem.

No dia seguinte, pela manhd, o chuveiro ja
estd ligado e as torradas estdo quase prontas,
esperando pela Sra. Rodriguez. Todos os
aparelhos da casa estdo  cronometrados
com o itinerdrio da viagem. Inclusive, a sua
geladeira, que jd encomendou bacon e ovos ao
supermercado, para quando Taylor retornar
de viagem. Pouco mais de 30 (trinta) minutos,
o tdxi ja estd buzinando em frente a sua porta.
O motorista jd tem a rota do aeroporto e toca a
playlist de maisicas favoritas dela; mais uma vez
todos os dados estdo sendo compartilhados. E
s6 descer do carro, o pagamento jd foi realizado
via cartdo de crédito. Ela se dirige, entdao,
diretamente ao portdo de embarque, porque o
aeroporto tem reconhecimento facial que faz o
controle automatizado do acesso ao sagudao.

Enquanto Taylor espera para embarcar na
aeronave, elaacessaasuarede sociale compartilha
con/seus amigos o local para onde estd viajando.
Ela avanca na suatimelme e curte uma série
de posts sobre os protestos que ocorreram na
cidade ontem. Ela aproveita o tempo ocioso para
convidar seu colega, que estd esperando por
ela para a reunido de trabalho, para um jantar.
A cidade é reconhecida internacionalmente por
seus restaurantes de fast food; eles jda acordaram
que vdo sair da dieta. Nesse meio-tempo, jd
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se passaram 30 (trinta) minutos e o seu relégio
comega a apitar, ela tem que se movimentar e
seguir a sua rotina de alongamentos. Ela ndo
consegue, pois tem que entrar no avido e seguir
viagem.

O aviao pousa. A Sra. Rodriguez chega finalmente
ao seu destino e desativa o modo avido ao seu
smartphone. Ela comecga a receber antincios
de restaurantes de fast food, cujalocalizacdo é
coincidentemente a cidade onde ela se encontra,
bem como de livros sobre ativismo. Ela ndo tem
que se preocupar com a reserva do restaurante,
pois seu colega jd o fizera, exceto pelo fato de
que ela recebeu ofertas com prego superior ao
que foi oferecido a ele. O seu relégio, que apitava
momentos antes do embarque, jd acrescentoumais
01 (um) quilémetro ao seu treino de corrida para
amanha de manhd, por conta da sua indisciplina
registrada minutos antes do embarque.

Na mesma hora, ela recebe um e-mail da sua
seguradora com as novas condigdes contratuais
para renovar seu plano de saiide. O prémio
sofreu um aumento fora dos patamares dos
anos anteriores, pois, segundo a explicacdo da
corretora, a propensio de ela adquirir algum
problema de satide aumentou.'

11  Este exemplo foi uma adaptagdo do autor BIONI, Bruno Ricardo. op. cit.,
(Introdugdo e Visdo Geral) do relatério do Conselho Presidencial de Assessores
de Ciéncia e Tecnologia dos Estados Unidos — Report to the president big data
and privacy: a technological perspective Disponivel em: https://obamawhitehouse.
archives.gov/sites/default/files/microsites/ostp/PCAST/pcast_big_data_and_pri-

vacy_-_may_2014.pdf
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A intensidade do fluxo de informagdes tem suscitado duvidas
sobre o fato de as pessoas terem realmente controle sobre os seus dados
pessoais.

No ambito do Direito do Trabalho, fala-se, inclusive, de um “tra-
balhador algoritmo” ou, em inglés de um algocracy, correndo-se o risco
até de uma coisificacdo da pessoa humana'?, em contramaio a principio-
logia da Declara¢ao de Filadélfia, que, no seu art. 1°, enuncia que “o tra-
balho ndo é uma mercadoria”.

A internet e o rapido e facil acesso na sociedade da informagéo
termina por provocar uma verdadeira devassa na vida privada dos tra-
balhadores, ainda que de maneira involuntaria e inconsciente. O termo
nudez tecnoldgica refere-se ao fato de o essencial do controlo estar asso-
ciado a uma maquina, mas invisivel ao olho humano®.

Torna-se cada vez mais dificil a separacdo entre vida privada e
vida profissional. O direito a desconexdo tem sido concebido como o di-
reito a privacidade do século XXI'. Dito isso, urge a necessidade de pro-
tecao da privacidade, nomeadamente na vertente da protecao dos dados
pessoais e sensiveis®.

Diante da tipica subordina¢ao e vulnerabilidade do trabalha-
dor, a necessidade de tutela aos dados pessoais e sensiveis é ainda mais

12 MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas questdes sobre trabalho 4.0. 4% Revolugio
Industrial. Ano IX . n.86 . Marco/20. Disponivel em https://juslaboris.tst.jus.br/
bitstream/handle/20.500.12178/170751/2020_moreira_teresa_questoes_trabalho.
pdf?sequence=1. Acesso em 06 de julho de 2021.

13 Idem.
14  Idem.
15  REIS, Beatriz de Felipe. O direito fundamental a protegdo de dados pessoais e
sensiveis do trabalhador frente ds novas tecnologias da informagdo e comunicagdo.

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universi-
dade do Extremo Sul Catarinense - UNESC. Cricitima, 2019.
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premente na relagdo de emprego, mormente porque, como ja salientado,
¢ frequente a invasdo pelo empregador de espagos ligados a privacidade
e a intimidade do empregado que em nada se correlacionam a execugdo
do contrato de trabalho propriamente dita ou a aspectos profissionais.

Se, de um lado, observa-se um poder diretivo cada vez mais in-
tensivo, de outro, vislumbra-se a passividade e o ofuscamento da classe
trabalhadora. Ante a reducdo dos postos de trabalho e a substitui¢do da
mao de obra humana, frente a automagao', o medo do desemprego as-
sombra rotineiramente o trabalhador, tornando-o parte ainda mais fragil
no seio da relagdo laboral.

Em suma, o fendmeno da digitalizagao tem impactado inten-
samente as relacdes laborais e, consequentemente, repercutido sobre o
exercicio dos direitos fundamentais laborais. Nao ha emprego ou empresa
hoje em dia que nao tenha sido afetado pelo fendmeno da digitaliza¢ao'.

E nesse contexto que se torna imperiosa uma atencéo especial
a invoca¢do do consentimento do trabalhador como fundamento
legal para o tratamento dos seus dados pessoais, os quais merecem
ser concebidos como expressdo direta da propria personalidade da
pessoa-trabalhadora'.

16  Esclarece Teresa Coelho Moreira que ‘a automatizagdo originou a perda de
emprego para muitos, ndo sé os que ocupavam atividades rotineiras e com baixa
formagdo mas também alguns com formagdo média, ou até elevada, o que faz
ressurgir a velha questdo do desemprego tecnolbgico, hoje ainda com mais intensi-

dade, ji que hd sectores que desaparecem totalmente, falando-se, inclusive do fim
do trabalho.

17 VILLALON, Jestis Cruz. Op. cit., p. 37.

18  REIS, Beatriz de Felipe. Op. cit.
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2. Os direitos de personalidade e os dados pessoais
dos trabalhadores

Embora a questao da protecao de dados nao seja nova, ganhou
especial relevancia nos ultimos anos com a entrada em vigor, primeira-
mente da Diretiva 95/46/CE, e, mais recentemente do Regulamento Geral
sobre a Prote¢do de Dados (UE) 2016/679 (doravante denominado de
RGPD), que inspirou a elaboragao da Lei Geral de Prote¢ao de Dados do
Brasil (LGPD).

Como mencionado, numa sociedade cada vez mais globalizada
e tecnoldgica, tem-se observado o crescimento de instrumentos informa-
ticos capazes de ameagar a privacidade das pessoas em geral, o que inclui
a classe trabalhadora.

A Constituigao da Republica Portuguesa, desde o seu texto ori-
gindrio, aprovado em 1976, foi pioneira na protecao dos dados pessoais
dos cidadaos em relagao ao uso das novas tecnologias, no seu artigo 35°.
Este dispositivo instituiu um direito fundamental a autodeterminagao
informativa, que se traduz num conjunto de direitos relacionados com o
tratamento automatico das informacdes pessoais dos cidadaos, que visam,
simultaneamente, protegé-las perante ameagas de recolha e de divulgacao,
assim como de outras utilizagdes possibilitadas pelas novas tecnologias,
bem como assegurar aos respetivos titulares um conjunto de poderes
de escolha nesse &mbito*. Seria, portanto, um direito auténomo (ainda
que intimamente ligado ao direito a reserva da intimidade da vida pri-
vada, consagrado constitucionalmente no artigo 26°), que possibilita ao
individuo o controle de seus dados pessoais e a defini¢do de seu destino.

19 CASTRO. Catarina Sarmento e. 40 anos de “utilizagdo da informdtica” - o
artigo 35.° da Constituigdo da Reptiblica Portuguesa. e-Puiblica Vol. 3 No. 3, De-
zembro 2016 (042-066), p. 3. Disponivel em: https://www.e-publica.pt/volumes/
v3n3a04.html.
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Se, por um lado, é certo que o direito a privacidade ndo é um
direito absoluto e o trabalhador precisa concordar com um certo grau de
intrusdo na sua vida privada e compartilhar alguns dados pessoais com
o seu empregador, por outro lado também ¢é certo que o empregador
deve observar determinados limites no tratamento desses dados. E pre-
ciso um equilibrio entre os interesses das partes da relagdo juridica. O
nivel de intruséo de privacidade tolerado dependera muito da natureza
do emprego, bem como das circunstancias especificas que envolvem a
relagao de emprego®.

Ha uma ligagdo intrinseca entre os dados pessoais e os direi-
tos de personalidade, os quais ndo podem ser dissociados da relagdo de
trabalho, “erigindo-se como um importante limite aos poderes do em-
pregador e, a0 mesmo tempo, como uma garantia do exercicio de varios
direitos fundamentais™'.

O reconhecimento da existéncia desta compressdo de direitos,
aliado a ideia de que o trabalhador ndo perde o direito a individualidade,
ou seja, de que ndo deixa de ser pessoa, s6 por estar integrado na empre-
sa, aumentou o enfoque sobre os direitos fundamentais do trabalhador
no ambito da relagdo de trabalho e significou uma “atengao crescente a
chamada ‘cidadania na empresa; isto é, aos direitos fundamentais nao es-

20  Grupo de Trabalho de Protegdo de Dados do Artigo 29°. Parecer n.° 8/2001,
sobre o tratamento de dados pessoais no contexto laboral, adotado em 13 de setem-
bro de 2001, WP 48, p. 19. Disponivel em: http://ec.europa.eu/justice/data-protec-
tion/article-29/documentation/opinion recommendation/files/2001/wp48_en.pdyf.

21  MOREIRA, Teresa Coelho. As novas tecnologias de informagdo e comunica-

¢do e o poder de controlo eletronico do empregador. Estudos do Direito do Trabalho,
Coimbra: Almedina, 2011, p. 11-34.
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pecificamente laborais, aos direitos do cidadao, que os exerce, enquanto
trabalhador, na empresa”*.

A protegdo de dados pessoais, ao lado da reserva da intimidade
da vida privada, consubstancia direito de personalidade de suma impor-
tancia. E fundamental uma gestio consciente e segura desses dados pes-
soais por parte dos seus titulares, os quais, dada a sua importancia, sao
concebidos como “o novo petréleo” do mundo contemporéaneo.

A problematica surge, entretanto, quando se utiliza o consenti-
mento do trabalhador como base legal para o tratamento de seus dados
pessoais. E sobre esta tematica propriamente dita que este trabalho se
debrucara.

3. Conceitos basicos do RGPD

O RGPD traz defini¢des acerca de conceitos basicos, no seu ar-
tigo 4°, para a melhor compreensao da matéria.

Os dados pessoais seriam a “informacao relativa a uma pessoa
singular identificada ou identificavel («titular dos dados»)”, sendo con-
siderada identificavel “uma pessoa singular que possa ser identificada,
direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador,
como por exemplo um nome, um ndmero de identificacdo, dados de lo-
calizagdo, identificadores por via eletronica ou a um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica,
cultural ou social dessa pessoa singular”, consoante o n° 1 do art. 4° do
RGPD.

22 ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais, Coim-
bra, 2005, pdgs. 59 e ss. Apud LOPES, Sénia Kietzmann. Direitos fundamentais
e direitos de personalidade do trabalhador a luz do Cdédigo do Trabalho in Direitos
Fundamentais e de Personalidade do Trabalhador, 3.% Edi¢do, Centro de Estudos
Judicidrios, junho de 2019, p. 26. Disponivel em: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/
ebooks/trabalho/eb_DireitoPersonalidade2019.pdf?id=9¢ username=guest.
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Enquanto o titular dos dados ¢ a pessoa natural a quem se refe-
rem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento, o responsavel pelo
tratamento &, nos termos do n° 7 do art. 4° do RGPD “a pessoa singular
ou coletiva, a autoridade publica, a agéncia ou outro organismo que, in-
dividualmente ou em conjunto com outras, determina as finalidades e os
meios de tratamento de dados pessoais”

Por sua vez, compreende-se por tratamento de dados, a teor do
n° 2 do art. 4° do RGPD, “uma operagdo ou um conjunto de operagdes
efetuadas sobre dados pessoais ou sobre conjuntos de dados pessoais, por
meios automatizados ou nao automatizados, tais como a recolha, o regis-
to, a organizagdo, a estruturagdo, a conservagao, a adaptagao ou altera-
¢do, a recuperagdo, a consulta, a utilizacao, a divulgagdo por transmissao,
difusdo ou qualquer outra forma de disponibilizagdo, a comparagdo ou
interconexao, a limita¢do, o apagamento ou a destrui¢ao”

Finalmente, de acordo com o n° 11 do art. 4° do RGPD, en-
tende-se por consentimento do titular dos dados “uma manifestagao de
vontade, livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos da-
dos aceita, mediante declara¢ao ou ato positivo inequivoco, que os dados
pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento”

4. Enquadramento juridico do consentimento

Embora o consentimento ja estivesse previsto em algumas le-
gislagdes nacionais como um dos fundamentos legais para o tratamento
de dados pessoais desde os anos setenta, esta abordagem nao encontrou
expressdo na Convencio n.° 108 do Conselho da Europa para a Protegdo
das Pessoas Singulares no que diz respeito ao Tratamento Automatizado
de Dados Pessoais, de 28 de janeiro de 1981, considerado o primeiro ins-
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trumento internacional juridicamente vinculativo adotado no dominio
da protegdo de dados.”

No 4mbito da Unido Europeia, entretanto, desde o inicio do pro-
cesso legislativo que culminou com a Directiva 95/46/CE, que antecedeu
o entdo Regulamento (UE) n° 2016/679, de 27 de abril de 2016 ou, como
¢ conhecido, o RGPD, o consentimento apareceu como fundamento legal
para o tratamento de dados. A consagragdo do consentimento do titular
para o tratamento de seus dados pessoais também aparece no artigo 8°,
n° 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que esta-
belece, desde logo, que esses dados devem ser objeto de um tratamento
leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada
ou com outro fundamento legitimo previsto por lei.

A importéncia juridica atribuida ao consentimento reflete-se no
RGPD e aparece, como jda mencionado, como uma das bases legais para o
tratamento de dados pessoais, a teor do rol taxativo de fundamentos de
licitude consagrado no seu artigo 6°.

No entanto, a decisdo de uma pessoa singular de aceitar o trata-
mento de dados deve ser sujeita a rigorosas exigéncias, particularmente
tendo em consideragdo que a pessoa singular pode estar ao mesmo tempo
a renunciar a um direito fundamental®*. A nossa atenc¢do deve centrar-se
ndo apenas na existéncia ou nao deste fundamento legal de legitimagao,

23 Grupo de Trabalho de Protegdo de Dados do Artigo 29°. Parecer 15/2011,
sobre a defini¢do de consentimento, adotado em 13 julho de 2011, WP187, p. 5.
Disponivel em: https://www.gpdp.gov.mo/uploadfile/others/wp187_pt.pdf.

24 Idem, p. 9-10.
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mas também nos contornos que deve assumir e na protecao que efetiva-
mente confere aos seus titulares®.

De todo modo, a despeito da importancia do consentimento,
deve-se sempre ter em mente que ele consiste apenas numa dentre outras
formas previstas de legitimacdo do tratamento de dados. E preciso averi-
guar, em cada caso concreto, a base legal de tratamento mais apropriada,

tanto do ponto de vista do responsavel pelo tratamento como do titular
de dados.

Sao inumeras as referéncias ao consentimento no RGPD. As de-
fini¢des gerais acerca do conceito estdo dispostas nos artigos 4° e 7° da
legislacdo. Porém, para além disso, o referido Regulamento remete a re-
gimes especiais para a aplicagdo do consentimento, interessando-nos no
presente estudo, especificamente, o consentimento no contexto laboral.

5.Analise dos elementos que compdem o conceito de
consentimento valido

O RGPD ¢ bastante exigente quanto a validade do consentimen-
to. Como ja apontado, o consentimento do titular dos dados para o tra-
tamento dos dados que lhe dizem respeito pressupde uma manifestagao
de vontade livre, especifica, informada e inequivoca.

Por seu turno, a obtenqéo do consentimento nao exime o res-
ponsavel pelo tratamento dos dados pessoais da observéncia de principios
gerais consagrados no artigo 5.° do RGPD, e que sdo os principios da lici-
tude, lealdade e transparéncia, da limitacio das finalidades, da minimiza-

25  Benedikt Buchner, Die Einwilligung im Datenschutzrecht — vom Rechtferti-
gungsgrund zum Kommerzialisierungsinstrument, 34 DuD, 2010, 40. Apud COR-
DEIRO, A. Barreto Menezes. O consentimento do titular dos dados no RGPD. Cen-
tro de Investigagdo de Direito Privado, Universidade de Lisboa, 2018. Disponivel
em: https://blook.pt/publications/publication/e772e2d8f7b4/.
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¢do dos dados, da exatidao, da limitagdo da conservagao, da integridade
e confidencialidade e da responsabilidade.

A observéncia desses principios — que deve se dar em todo e
qualquer tratamento de dados, seja qual for a base legal desse tratamento
- estd em consonancia com a ideia da qualidade do tratamento dos dados
pessoais. Isso significa dizer que os dados pessoais devem ser tratados
com respeito pelo principio da boa fé, devem ser recolhidos para finali-
dade determinadas, ndo podendo ser posteriormente tratados de forma
incompativel com essas finalidades e devem ser adequados, pertinentes
e nao excessivos relativamente as finalidades para que sdo recolhidos e
posteriormente tratados®.

5.1. Manifestacdao de vontade livre

Como salientado, a manifestagido de vontade tera de ser livre.
E, de acordo com o considerando 42 do RGPD ela nio o serd se o titular
dos dados nao dispuser de uma escolha verdadeira ou livre ou ndo puder
recusar nem retirar o consentimento sem ser prejudicado.

A referéncia “ndo dispuser de uma escolha verdadeira ou livre”
nos remete, de forma automatica, para o universo da coa¢io. Entretanto,
a auséncia de liberdade ndo se circunscreve a situagoes em que a vontade
tenha sido exteriorizada debaixo de ameagas.”.

De um modo geral, qualquer circunstancia que constitua pres-
sao ou influéncia inadequada sobre o titular dos dados e que o impe¢a

26  LOPES, Sonia Kietzmann. op. cit., p. 34.

27  CORDEIRO, Barreto Menezes A. O consentimento do titular dos dados no
RGPD. Disponivel em: https://blook.pt/publications/publication/e772e2d8f7b4/.
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de exercer livremente a sua vontade tornara o consentimento invalido, e
isso se pode manifestar das mais diversas maneiras®.

Segundo o considerando 43 do RGPD, a fim de assegurar que
o consentimento é dado de livre vontade, este nao devera constituir fun-
damento juridico valido para o tratamento de dados pessoais em casos
especificos em que exista um desequilibrio manifesto entre o titular dos
dados e o responsavel pelo seu tratamento.

No contexto laboral, que, salvo situacdes excepcionais, ¢ marca-
do por um desequilibrio de poder entre empregadores e empregados, é
bastante improvavel que esse o consentimento seja manifestado de forma
livre. Sobre o ponto, pertinentes as orientacdes propostas pelo Grupo de
Trabalho do Artigo 29.°:

Atendendo a dependéncia que resulta da
relacdo empregador/trabalhador, é improvdvel
que o titular dos dados possa recusar ao seu
empregador o consentimento para o tratamento
dos dados sem que haja medo ou risco real de
consequéncias negativas decorrentes da recusa.
E improvdvel que um trabalhador responda
livremente ao pedido de consentimento do
empregador para, por exemplo, ativar sistemas de
controlo como a observagao do local de trabalho
através de camaras ou preencher formuldrios de
avaliagdo, sem sentir qualquer tipo de pressao
para dar esse consentimento. Por conseguinte,
o GT29 considera problemdtica a questdo de
os empregadores procederem ao tratamento de
dados pessoais dos seus trabalhadores atuais ou

28  Grupo de Trabalho do Artigo 29.° para a Protegio de Dados. Orientagdes
relativas ao consentimento na ace¢do do Regulamento (UE) 2016/679, WP 259
rev.01), adotada em 28-nov.-2017, por ultimo revisto a 10-abr.-2018, p. 6. Dis-
ponivel em: https://www.uc.pt/protecao-de-dados/suporte/20180411_orientaco-
es_relativas_a_transparencia_wp260_rev01#:~:text=Este%20grupo %20de%20
trabalho%20foi, Diretiva%202002%2F58%2FCE.
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futuros com base no consentimento, uma vez que
¢ improvdvel que esse consentimento seja dado
de livre vontade. Relativamente a maior parte
deste tratamento de dados no local de trabalho,
o fundamento legal ndo pode nem deve ser o
consentimento dos trabalhadores [artigo 6.°, n.°
1, alinea a)], devido a natureza da relagdo entre

empregador e trabalhador.®

Prosseguindo na avaliagdo do consentimento livre, estabelece o
n° 4 do art. 7°, do RGPD, que ha que verificar com a maxima atencao se,
designadamente, a execu¢do de um contrato, inclusive a presta¢ao de um
servigo, esta subordinada ao consentimento para o tratamento de dados
pessoais que ndo ¢é necessario para a execugao desse contrato.

A partir do dispositivo citado acima, procura-se assegurar que
a finalidade do tratamento dos dados pessoais nao esta camuflada nem
agregada a execugdo de um contrato ou a presta¢ao de um servigo para
o0s quais esses dados pessoais nao sio necessarios. Ou seja, tem de existir
uma relagao direta e objetiva entre o tratamento dos dados e a finalidade
da execucio do contrato.*

Diante dessa logica, estipula o Cédigo do Trabalho, nos seus
artigos 17° e 18°, que informagdes sensiveis respeitantes a vida privada
do trabalhador ou candidato a emprego s6 podem ser recolhidas quan-
do estritamente necessarias e relevantes para a execu¢do do contrato de
trabalho. Sobre o assunto, pertinentes os esclarecimentos da Professora
Maria Regina Redinha:

a obtencgdo de informagoes tem que obedecer a
um critério de proporcionalidade e adequagao. Sé
podem ser exigidas as informagoes estritamente
necessdrias a formulagao de um juizo de aptidao

29 Idem, p.7.

30 Idem, p. 8-9.
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ou aprovagado funcional para o preenchimento de
determinado posto de trabalho. Nao sao admitidas
incursoes na vida privada para além do quantum
necessdrio a formulagdo do juizo, sendo que as
informagoes recolhidas tém que, além disso, ter
imediata relevancia para as finalidades que o
legislador considera objectivamente justificdveis
da derrogagdo do principio de reserva de
intimidade da vida privada.*!

De acordo com o considerando 43 do RGPD ja citado, hd uma
presuncdo de que o consentimento ndo ¢ livre se nao for possivel dar
consentimento separadamente para diferentes operagdes de tratamento
de dados pessoais, ainda que seja adequado no caso especifico, ou se a
execuc¢do de um contrato, incluindo a prestagdo de um servigo, depender
do consentimento apesar de o consentimento nio ser necessario para a

mesma execugao.

Além de prever a questdo da condicionalidade mencionada pelo
n° 4 do art. 7°, do RGPD, o considerando 43 dispoe acerca da granulari-
dade, ou seja, o titular de dados deve poder escolher para quais finalida-
des especificas estd dando o seu consentimento.

Prosseguindo nessa mesma ideia, determina o considerando 32
da LGPD que o consentimento devera abranger todas as atividades de
tratamento realizadas com a mesma finalidade, sendo que nos casos em
que o tratamento sirva fins multiplos, devera ser dado um consentimento
para todos esses fins.

Outro indicativo na identificacdo de se o consentimento é real-
mente livre é analisar se a recusa ou retirada do consentimento provo-

31 REDINHA, Maria Regina Gomes. Da Protec¢do da Personalidade no Cédigo
do Trabalho. Para Jorge Leite: escritos juridico-laborais. Coimbra Editora, 2014.
p. 880-881.
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cara ou nao prejuizos (materiais e/ou morais*) ao titular de dados. Se o
responsavel pelo tratamento for capaz de demonstrar que o servigo inclui
a possibilidade de retirar o consentimento sem que dai advenham quais-
quer consequéncias negativas, nomeadamente que a prestagdo do servigo
perca qualidade prejudicando o utilizador, tal pode servir para comprovar
que o consentimento foi dado livremente™.

De maneira sintética, o Grupo de Trabalho do Artigo 29°* de-
fende que o consentimento do trabalhador nao sera livre sempre que for
necessdrio e a auséncia de consentimento acarretar relevantes prejuizos
reais ou potenciais. Isto é, se o trabalhador nio tiver a possibilidade de
recusar, entao nao se pode dizer que o consentimento é livre e, conse-
quentemente, valido®.

5.2. Manifestacdao de vontade especifica

Por forc;a do art. 6°,n° 1, a), do RGPD, para que o tratamento
seja licito, é preciso que o titular dos dados tenha dado o seu consen-
timento para o tratamento dos seus dados pessoais para uma ou mais
finalidades especificas.

32 SILVA, Diogo Filipe Rodrigues da. Regulamento Geral de Protegio de Dados
- O Consentimento do Trabalhador. Dissertacdo conducente a obtengdo do Grau
de Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Porto,
outubro de 2020.

33 Grupo de Trabalho do Artigo 29.° para a Prote¢do de Dados, Orientagdes
relativas ao consentimento na acegdo do Regulamento, op. cit. p. 12.

34 O Grupo de Trabalho do Artigo 29.° (GT Art. 29.° ) é o grupo de trabalho
europeu independente que lidou com as questdes relacionadas com a protegdo de
dados pessoais e da privacidade até 25 de maio de 2018 (data de aplicagdo do
RGPD). Informagdo disponibilizada pelo sitio eletrénico https://edpb.europa.eu/
about-edpb/more-about-edpb/article-29-working-party_pt

35 Grupo de Trabalho do Artigo 29.° Parecer 15/2011 sobre a definigdo de
consentimento, op. cit., p. 15.
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Isto quer dizer que o consentimento deve ser especifico para
a finalidade especificada. Esse requisito constitui, portanto, importante
mecanismo de controlo por parte do titular dos dados acerca do seu tra-
tamento, ndo sendo permitido ao responsavel pelo tratamento utilizar
os dados para finalidade diversa daquela para a qual o titular dos dados
consentiu especificamente.

Perceba que a necessidade de consentimento especifico esta in-
trinsecamente relacionada com a nogédo de limitagao da finalidade que
consta do artigo 5.°, n.° 1, alinea b), do RGPD, segundo a qual os dados
pessoais devem ser recolhidos para finalidades determinadas, explicitas
e legitimas e ndo podem ser tratados posteriormente de uma forma in-
compativel com essas finalidades.

5.3. Manifestacao de vontade informada

Para que o tratamento de dados seja legitimo, é necessario, tam-
bém, que o consentimento seja informado. Ou seja, antes da obten¢ao do
consentimento por parte do titular dos dados, é necessario que sejam su-
ficientemente esclarecidos para que possam tomar decisoes efetivamente
informadas. A pessoa em causa precisa compreender verdadeiramente
para que esta dando o seu consentimento e as implicagoes deste.

Nesse ponto, assume especial relevancia os principios da lici-
tude, lealdade e transparéncia, consagrados no n° 1, a) do artigo 5° do
RGPD.

Com esteio no art. 13° do RGPD, o GT29 considera como neces-
sarias para se obter um consentimento valido as seguintes informagoes:
“(i) identidade do responsavel pelo tratamento, (ii) a finalidade de cada
uma das operagdes de tratamento em relagdo as quais se procura obter o
consentimento31, (iii) que (tipo de) dados serdo recolhidos e utilizados,
(iv) existéncia do direito de retirar o consentimento33, (v) informagoes
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acerca da utilizacdo dos dados para decisdes automatizadas em confor-
midade com o artigo 22.°, n.° 2, alinea c), quando pertinente, e (vi) sobre
os possiveis riscos de transferéncias de dados devido a inexisténcia de
uma decisdo de adequagdo e de garantias adequadas, tal como previsto

no artigo 46.°%

Para que o consentimento seja, de fato, informado, é preciso que
as informacdes sejam fornecidas ao titular dos dados de modo inteligivel
e de facil acesso e numa linguagem clara e simples (art. 7°, n° 2, do RGPD
e considerando 32), devendo o titular dos dados ser informado de que
tem o direito de retirar o seu consentimento a qualquer momento (art.
7°, n° 3, RGPD).

5.4. Manifestacdao de vontade inequivoca

Consoante o artigo 4°, n.° 11, do RGPD, o consentimento valido
para o tratamento de dados exige, ainda, uma manifestagdo de vontade
explicita, mediante declarag¢ao ou ato positivo inequivoco. Isto é, ndo se
pode ter duvida de que o titular dos dados deu o seu consentimento para
o tratamento em causa.

O considerando 32 traz contornos esclarecedores sobre o ponto,
ao estabelecer que o consentimento do titular dos dados devera ser dado
mediante um ato positivo claro, que pode se traduzir tanto numa declara-
¢d0 escrita, inclusive em formato eletrénico, como numa declaragio oral
(gravada). O siléncio, as opgoes pré-validadas ou a omissdo nao serao
considerados manifestagdes inequivocas e, portanto, o consentimento
obtido sob tais formas ndo sera valido.

36 Grupo de Trabalho do Artigo 29.° para a Protegdo de Dados. Orientagdes
relativas ao consentimento na acegdo do Regulamento (UE) 2016/679 op. cit., p.
14-15.
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Segundo as orientagdes do GT29, a aceitagdo generalizada de
condigdes gerais do contrato ou a apresentagdo de opgdes pré-assinaladas
que exijam a intervencdo do titular dos dados para impedir a aceitagao
ndo pode ser encarado como ato positivo inequivoco.”

6. O consentimento no contexto laboral

De inicio, ¢ preciso ter em mente que muitas das atividades ro-
tineiramente realizadas no contexto laboral envolvem o tratamento de
dados pessoais dos trabalhadores. Mesmo antes da formagdo da relaciao
de trabalho, quando do processo de recrutamento, os dados pessoais dos
candidatos a emprego sdo recolhidos pelo potencial empregador.

Esse tratamento de dados continua durante todo o contrato de
trabalho para as mais diversas finalidades, dentre as quais podemos ci-
tar a elaboracgao da folha de pagamento, os registos relativos a doengas e
acidentes de trabalho ou relacionados a promogao, transferéncia e treina-
mento e tantos outros imprescindiveis para o desempenho da relacéo de
trabalho ou para cumprimento das obrigagoes legais a que o empregador
esta sujeito. O tratamento de dados pessoais abrange, ainda, o monitora-
mento e a vigilancia dos trabalhadores, seja por meio do uso de e-mail,
acesso a internet, cAmeras de video ou dados de localizacio.

Embora a recolha dos dados pessoais do trabalhador finde com
o término do contrato de trabalho, é possivel que o tratamento de dados
perdure mesmo apos o encerramento do vinculo, com vistas ao cumpri-
mento de determinada obrigagao legal ou mesmo para efeitos de decla-
ragao, exercicio ou defesa de um direito num processo judicial.

Diante da importancia que o tratamento de dados pessoais as-
sume no contexto laboral, 0o RGPD possui previsao especifica, no seu art.

882, no qual se se prevé que os Estados-Membros podem estabelecer, no

37 Idem, p. 18.
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seu ordenamento juridico ou em convengdes coletivas, normas mais es-
pecificas para garantir a defesa dos direitos e liberdades no que respeita
ao tratamento de dados pessoais dos trabalhadores no contexto laboral,
nomeadamente para efeitos de recrutamento, execug¢do do contrato de
trabalho, bem como para efeitos de cessacao da relacio de trabalho.

O GT29, no Parecer 8/2001, sobre o tratamento de dados pes-
soais no contexto laboral, salienta que a interagdo entre a lei de protegdo
de dados e a relacao trabalhista aumenta cada vez mais com o desen-
volvimento do uso da tecnologia da informagdo e comunicagdo no em-
prego, uma vez que as praticas de trabalho dependem cada vez mais do
processamento de dados pessoais. Nesta senda, cabe ao aplicador do di-
reito encontrar solug¢des que protejam adequadamente os interesses dos
trabalhadores.

Antes de mais nada, para que haja o tratamento dos dados pes-
soais, ¢ imprescindivel que haja o enquadramento numa das bases legais
previstas no artigo 6° do RGPD. Cada uma dessas bases legais exige que
o tratamento seja realmente necessario — e nao apenas incidental -, seja
para a execugao de um contrato no qual o titular dos dados ¢ parte, seja
para o cumprimento de uma obrigacéo juridica a que o responsavel pelo
tratamento esteja sujeito, ou para qualquer outra hipétese legitimadora
de tratamento.

Além disso, todo e qualquer tratamento dos dados pessoais, o
que, obviamente, inclui aqueles inseridos no contexto laboral, deve, além
de delimitar a base legal de tratamento, observar os principios gerais de
prote¢do de dados. Os principios configuram o elemento vital da protegao
que o regulamento confere aos trabalhadores em relagdo ao tratamento
dos seus dados pessoais. Os dados pessoais mantidos por um empregador

podem, por exemplo, ser excessivos, mesmo que tenham sido fornecidos
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voluntariamente por um trabalhador que tenha dado consentimento para
sua detencao®.

Diante da subordinagdo juridica que permeia a relagao laboral
- que se traduz objetivamente na sujei¢ao do trabalhador a autoridade e
dire¢ao do empregador - e do consequente temor do empregado ou do
candidato a emprego de sofrer retaliagdes por parte do empregador, o
tratamento de dados pessoais no contexto do emprego ¢ objeto de grande
debate, justamente por haver uma forte presungao de que o consentimen-
to dado nesse contexto é fragil. O préprio RGPD mostrou preocupagiao
quanto a tal questdo, ao prever, em seu considerando 43, que o consen-
timento nao constitui fundamento juridico vélido para o tratamento de
dados pessoais em casos especificos em que exista um desequilibrio ma-
nifesto entre o titular dos dados e o responsavel pelo seu tratamento.

Assim, tem-se defendido que o consentimento deve ser utilizado
como ultima ratio, quando nenhum dos outros fundamentos legais pre-
vistos no art. 6° do RGPD puderem ser invocados, e, sobretudo, quando
ndo houver qualquer risco de o empregado sofrer retaliagdes ou conse-
quéncias negativas pela recusa do seu consentimento. Para ilustrar uma
situagdo em que o consentimento pode ser tido como verdadeiramente li-
vre, menciono exemplo elaborado pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29°:

Umna equipa de filmagem pretende filmar
determinada parte de um escritorio. O
empregador solicita o consentimento de todos
os trabalhadores que se sentam nessa zona do
escritério para serem filmados, uma vez que
podem aparecer em segundo plano nas filmagens
do video. Os trabalhadores que ndao quiserem ser
filmados nao serdo de forma alguma penalizados,
uma vez que serdo colocados noutro local de
trabalho equivalente numa outra zona do edificio

38  Parecer 8/2001 sobre o tratamento de dados pessoais no contexto laboral,
op. cit. p. 18.
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enquanto durar a filmagem.*

Por outro lado, como se demonstrara a partir de alguns exem-
plos citados abaixo, raramente havera necessidade de se invocar o consen-
timento como fundamento de legitimidade para o tratamento de dados
dos trabalhadores. Na maioria das situagdes, o empregador conseguira
proceder a recolha desses dados com base em outro fundamento legal,
sendo os mais comuns, no contexto laboral, a execugdo do contrato, o
cumprimento de obrigac¢des juridicas e o interesse legitimo do emprega-
dor (no n° 1 do art. 6° RGPD).

A execugdo do contrato (cf. alinea b) pode ser invocada como
fundamento legitimo para diversas operagdes que envolvem o tratamen-
to de dados dos trabalhadores, como, por exemplo, para a elaboragao do
contrato de trabalho e para o processamento e pagamento da remunera-
¢do do trabalhador.

O cumprimento de obrigagdes legais (cf. alinea ¢) também pode
ser invocado em grande parte das operagdes laborais, sempre que o trata-
mento dos dados seja necessario ao cumprimento de obrigagdes juridicas
a que o empregador esteja sujeito. O recolhimento de dados pessoais do
trabalhador para a cobranga e entrega de quotas sindicais e a apresenta-
¢do de testes ou exames médicos para comprovacio das condigdes fisi-
cas ou psiquicas sdo exemplos de tratamento de dados com base nesse
fundamento.

Outro fundamento frequentemente invocado no contexto labo-
ral para o tratamento dos dados, como salientado, é o interesse legitimo
do empregador (cf. alinea f). Porém, conforme estabelece a prépria nor-
ma, esse fundamento deve ser ponderado com os direitos e liberdades
fundamentais do titular. Podemos citar como exemplos a andlise do cor-
reio eletronico de natureza profissional e a instalagdo de videovigilancia

39 Grupo de Trabalho do Artigo 29.° para a Protecg¢ido de Dados. Orientagdes
relativas ao consentimento na acegio do Regulamento (UE) 2016/679, op. cit. p. 8.
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ou de GPS. Com vistas a conciliar o interesse legitimo do empregador
com os direitos de personalidade do trabalhador, tem-se compreendido
que a fiscalizagdo seja feita da forma menos intrusiva possivel e que seja
dirigida a dreas especificas de risco.

Portanto, em face do patente desequilibrio entre as partes nas
relagoes laborais, nas quais o titular de dados é o trabalhador, parte mais
fraca da relagao juridica estabelecida, considera-se que o consentimento
dado nesse contexto ndo serd, na grande maioria dos casos, o fundamento
mais apropriado para o tratamento dos dados pessoais dos trabalhado-
res. Com efeito, o consentimento nao possui qualquer papel prioritario,
é, antes, “apenas mais uma das estruturas base da licitude do tratamento
e ndo uma exigéncia absoluta para se lograr processar dados pessoais®.

Assim, com vistas a evitar acusacdes de invalidade do consen-
timento dado pelo empregado e ressalvada a hipdtese de inexisténcia de
qualquer risco de o empregado sofrer retaliaces ou consequéncias ne-
gativas pela recusa do seu consentimento, é preferivel que o responsavel
pelo tratamento - o empregador - apenas invoque o consentimento quan-
do inexista outro fundamento que o justifique.

7. Consideracoes finais

Como exposto no presente trabalho, diante da subordinacao
juridica que permeia a relagao trabalhista e da dependéncia econdémica
quase sempre existente neste ambito, é bastante tormentosa a invocagao
do consentimento como base legal para o tratamento de dados pessoais
no contexto laboral.

40  SILVA, Diogo Filipe Rodrigues da. Regulamento Geral de Protegio de Dados
- O Consentimento do Trabalhador. Dissertacdo conducente a obtengdo do Grau
de Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Porto,
outubro de 2020.
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O consentimento deve ser invocado como ultima ratio para o
tratamento dos dados dos trabalhadores, quando nenhum dos outros
fundamentos legais previstos no rol do n° 1 do artigo 6° do RGPD o jus-
tifique, e, sobretudo, quando ndo houver qualquer risco de o empregado
sofrer retaliagdes ou consequéncias negativas pela recusa do seu consen-
timento. Dito de outro modo, apenas quando existam garantias de que o
consentimento ¢ verdadeiramente livre, é que ele pode consistir em fun-
damento legitimo para o tratamento de dados pessoais dos trabalhadores.

E preciso uma andlise atenta e cuidadosa do contexto para
se identificar se o consentimento constitui uma base adequada para o
tratamento dos dados. Se utilizado corretamente, ele funciona como
importante instrumento de controle da pessoa em causa sobre o
tratamento dos seus dados. De outro lado, se utilizado incorretamente,
esse controle torna-se ilusério*! e pode ensejar, no final das contas, uma
vulnerabilidade ainda maior da posi¢ao do trabalhador. A relevancia do
consentimento como um factor da autonomia e autodeterminagao do ti-
tular dos dados baseia-se no seu uso no contexto certo, estando reunidos

os elementos necessarios*2.

41  Parecer 15/2011 sobre a definicdo de consentimento, op. cit., p. 2.

42 Idem, p. 37.
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RESUMO

No sistema juridico brasileiro, mais especificamente no ambito
trabalhista, foram inseridas diversas inovagdes, por intermédio da Lei n°
13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista). Um dos pontos com mais des-
taque é o contrato de trabalho intermitente. E de grande importancia o
estudo deste tema, devido a sua atualidade e pertinéncia dentro do direito
trabalhista brasileiro. O objetivo do presente estudo é realizar uma analise
na legislagao acerca do trabalho intermitente no Brasil, observando-se as
vantagens, bem como as desvantagens desse instituto para o trabalhador
e as possiveis lacunas existentes na nova legislagdo. A metodologia em-
pregada valeu-se do método dedutivo, da pesquisa bibliografica e explo-
ratéria, em especial, da legislacdo referente ao contrato de trabalho inter-
mitente (Lei n° 13.467/2017). A pesquisa realizada permitiu concluir que,
nos moldes da legislagao atual, cabe ao legislador resguardar os interesses
das partes, em consonéncia com os principios desse ramo do direito, por
meio da criagdo de relagdes de emprego justas e equilibradas, uma vez
que a flexibilizagao das relagoes trabalhistas deve ter efeito positivo sobre
ambas as partes.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista, Lei n°® 13.467/2017, contrato de trabalho intermi-

tente, vantagens, desvantagens.
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l. Introducao

A Reforma Trabalhista, por meio da Lei n° 13.467 de 2017, pro-
piciou o surgimento de novas espécies de contrato de trabalho. Dentre
essas espécies contratuais, merece destaque a do trabalho intermitente.

Tal modalidade tem previsdo no artigo 443, § 3°, da Consolidagdo da Leis
do Trabalho (CLT).

O avanco da informalidade nas rela¢des de trabalho, bem como
o crescimento do desemprego no pais nos ultimos anos, serviram como
justificativa para a regulamentagdo do trabalho intermitente, uma vez que
este possibilita ao trabalhador a prestagdo de servigos de forma sazonal
e, a0 empregador, a presen¢a de um maior nimero de funcionarios nos
periodos de grandes demandas na empresa.

Eliana dos Santos Alves Nogueira' (NOGUEIRA, 2017) ressalta
que a necessidade de criagao desse tipo de contrato de trabalho fundou-se
na existéncia de trabalhadores que ndo possuiam interesse em trabalhar
a semana inteira, bem como na existéncia de atividades econdmicas que
ndo demandariam um nimero fixo de empregados em tempo integral.

Contudo, embora aparente existir vantagens para o empregado,
a analise do dispositivo legal nos leva também a uma reflexdo acerca de
possiveis lacunas existentes e, inclusive, ao exame de possiveis desvanta-
gens a classe obreira.

2.Trabalho intermitente: compreensao

Carlos Henrique Bezerra Leite conceitua o contrato de trabalho
intermitente como sendo aquele em que a prestacao de servigos pelo em-

1 NOGUEIRA, Eliane dos Santos Alves. O Contrato de Trabalho Intermitente
na Reforma Trabalhista Brasileira: contraponto com o modelo italiano. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, n. 51, 2017.
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pregado ndo é continua, pois ele fica em inatividade por horas, dias ou
meses, conforme estabelecerem as partes® (LEITE, 2019a).

Em sua obra, Vélia Bomfim Cassar® traz uma defini¢do para o
trabalho intermitente. Segundo ela:

O contrato de trabalho pode ser firmado para
trabalho intermitente, isto é, para servigos
descontinuos, transitérios, com alterndancia de
periodos de trabalho e de inatividade. Algumas
vezes a necessidade do servigo é imprevisivel e
pode variar de tempos em tempos. Esta espécie
de contrato ndo se aplica aos aeronautas, mas
deveriam ser excluidos todos que tém legislagdo
propria, especifica (CASSAR, 2017).

Por sua vez, o artigo 443 caput e § 3° da CLT define a referida
modalidade contratual:

Art. 443, O  contrato  individual  de
trabalho  poderd ser acordado tdcita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito,
por prazo determinado ou indeterminado,
ou para prestagio de trabalho intermitente.

(...)

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato
de trabalho no qual a prestagao de servigos, com
subordinagdo, ndo é continua, ocorrendo com
alterndncia de periodos de prestagio de servigos
e de inatividade, determinados em horas, dias ou
meses, independentemente do tipo de atividade

2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 11° ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2019, p.692.

3 CASSAR, Vilia Bomfim. Direito do trabalho. 14% ed. Sao Paulo: Método, 2017,
p. 507.
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do empregado e do empregador, exceto para os
aeronautas, regidos por legislagao prépria.

Assim, tem-se que o trabalho intermitente pode ser descrito
como aquele no qual a presta¢ao de servigcos nao ¢é tida de forma con-
tinua, podendo ser alternados periodos de prestagao de servigos com
momentos de inatividade, sejam estes de horas, dias ou até meses, com
exce¢do dos aeronautas, os quais sdo regidos por legislagdo propria.

Em tal modalidade de relagao de trabalho ha a formagao de um
vinculo de emprego, estando presente o instituto da subordinagado, no
entanto, a remuneragdo ofertada ao empregado varia de acordo com o
tempo em que este foi efetivamente convocado para trabalhar.

Nesse instituto contratual o trabalhador fica a disposi¢ao do em-
pregador na expectativa de ser convocado para o servigo. Nao havendo
labor, ndo recebera pelo periodo sem atividade.

Cumpre ressaltar que, durante o periodo inativo, nao ha impedi-
mentos para que o obreiro possa prestar servicos de quaisquer naturezas a
outros tomadores de servigos, sejam estes de mesma atividade econémica
ou ndo, utilizando-se o contrato de trabalho intermitente ou espécie de
contrato de trabalho diversa.

Destaca-se ainda que, de acordo com a legislacdo, os contra-
tos intermitentes podem ser pactuados para quaisquer tipos de ativida-
des ou servigos, nao se limitando a atividades de carater e demandas
intermitentes.

No tocante aos demais requisitos e caracteristicas do contrato
de trabalho intermitente, o art. 452-A da CLT dispoe que:

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente
deve ser celebrado por escrito e deve conter
especificamente o valor da hora de trabalho, que
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ndo pode ser inferior ao valor hordrio do saldrio
minimo ou aquele devido aos demais empregados
do estabelecimento que exer¢am a mesma fungdo
em contrato intermitente ou ndo.

$ 1° O empregador convocard, por qualquer
meio de comunicagado eficaz, para a prestagio de
servigos, informando qual serd a jornada, com,
pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia.
$ 2° Recebida a convocagdo, o empregado

terd o prazo de um dia util para responder ao
chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.
$ 3° A recusa da oferta ndo descaracteriza a
subordinagao para fins do contrato de trabalho
intermitente.

$ 4° Aceita a oferta para o comparecimento

ao trabalho, a parte que descumprir, sem justo
motivo, pagard a outra parte, no prazo de trinta
dias, multa de 50% (cinquenta por cento) da
remuneragdo que seria devida, permitida a
compensagdo em igual prazo.

$ 5% O periodo de inatividade ndo serd
considerado tempo a disposicao do empregador,
podendo o trabalhador prestar servicos a outros
contratantes.

$ 6° Ao final de cada periodo de prestagao de
servigo, 0 empregado receberd o pagamento
imediato das seguintes parcelas:

I — remuneragao;

II — férias proporcionais com acréscimo de um
tergo;

11 — décimo terceiro saldrio proporcional;

IV — repouso semanal remunerado; e

V — adicionais legais.

§ 7° O recibo de pagamento deverd conter a
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discriminagdo dos valores pagos relativos a cada
uma das parcelas referidas no § 6° deste artigo.
$ 8 O empregador efetuard o recolhimento
da contribuicdo previdencidria e o depdsito
do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
na forma da lei, com base nos valores pagos
no periodo mensal e fornecerd ao empregado
comprovante do cumprimento dessas obrigagaes.
$ 9° A cada doze meses, o empregado adquire
direito a usufruir, nos doze meses subsequentes,
um més de férias, periodo no qual ndo poderd
ser convocado para prestar servigos pelo mesmo
empregador.

Nos termos do artigo supra mencionado, o contrato de traba-
lho intermitente devera ser celebrado de forma escrita e conter especi-
ficamente o valor a ser pago da hora de trabalho, nao podendo este ser
menor que o valor hora do salario minimo ou aquele devido aos demais
empregados do local que exer¢am a mesma fung¢ao em contrato intermi-
tente ou nao.

Em continuidade, preceitua o § 1° do artigo mencionado que,
para proceder a convocagao ao trabalho, o contratante podera fazer uso
de qualquer meio eficaz de comunicagdo, podendo-se citar, a titulo de
exemplos, telefone, e-mail ou, até mesmo, redes sociais, desde que infor-
me ao empregado com antecedéncia minima de trés dias. Ap6s o rece-
bimento da convocagio, o requisitado tera o prazo de um dia util para
responder ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa. Saliente-se
que, a recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagdo para fins do
contrato de trabalho intermitente.

Conforme o paragrafo 4° do art. 452-A, apds o aceite da oferta
para o trabalho, a parte que descumprir, sem justo motivo, pagara a outra
parte, no prazo de 30 (trinta) dias, multa no importe de 50% da remune-
ragdo que seria devida, permitida a compensagdo em igual prazo.
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Acerca das verbas a serem pagas ao contratado, além da remu-
neragdo, este terd direito a férias proporcionais acrescidas de 1/3, 13°
salario proporcional, descanso semanal remunerado e adicionais legais,
devendo todas essas verbas serem pagas ao final de cada periodo de pres-
tacdo de servigo, e o respectivo recibo de pagamento devera discriminar
de forma especifica os valores pagos relativos a cada uma das parcelas
citadas.

Em relagédo as contribui¢des previdenciarias e ao FGTS, o em-
pregador devera efetuar o recolhimento de tais parcelas, com base nos
valores pagos no periodo mensal, além de fornecer ao funcionario o com-
provante do cumprimento dessas obriga¢des, como estipula o paragrafo
8° do artigo 452-A da CLT.

Ainda no tocante as contribui¢des previdencidrias, insta ressal-
tar que o Fisco decidiu, conforme divulgado pela Receita Federal por
meio da Solugdo de Consulta Cosit 17, publicada no Didrio Oficial da
Unido em 21/01/2019*, que o calculo dessas parcelas deve incluir os va-
lores das férias e do terco constitucional, excepcionando-se os casos em
que as verbas das férias tenham natureza indenizatdria, quais sejam: na
hipétese de incidéncia de multa pela concessao intempestiva ou quando
forem pagas de maneira proporcional ao periodo aquisitivo, ocorrendo
esta ultima quando da rescisdo do contrato de trabalho sem justa causa.

No trabalho intermitente, a cada doze meses, o empregado ob-
tém o direito a usufruir, nos doze meses subsequentes, um més de férias.
Destaca-se que, enquanto estiver em gozo das férias, o contratado nao
poderad ser convocado para prestar servigos para o mesmo empregador.

4 Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/Ato=98145. Acesso em:
01/08/2019.
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Importante ainda registrar que, conforme entendimento de
Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado® (DELGADO e
DELGADO, 2017), o rol de garantias contidas no paragrafo 6° do art.
452-A da CLT é meramente exemplificativo, de forma que, para os auto-
res, outras parcelas podem incidir nos beneficios dos trabalhadores que
possuam contratos de trabalho intermitentes, como por exemplo, o adi-
cional noturno, adicional de insalubridade, periculosidade, entre outros.
E mais, na concepgao de Mauricio Godinho Delgado® (DELGADO, 2017)
e Homero Batista da Silva’ (SILVA, 2017), o vale transporte também sera
devido a este trabalhador, o qual devera ser concedido em todos os dias
que houver convocagao, mesmo que nao haja trabalho efetivo, conforme
estabelece o art. 1° da Lei 7.419/1985, com redagéo alterada pela lei n°
7.619/87, embora a legislagao especifica sobre o tema do trabalho inter-
mitente nada mencione a este respeito.

3.Vantagens do trabalho intermitente para o
trabalhador

Quanto as vantagens trazidas para o trabalhador pelo contra-
to intermitente, destaca-se, dentre estas, a promessa de reducdo do de-
semprego aliada a possibilidade da diminui¢do da informalidade, uma
vez que, pessoas que estdo habituadas a trabalhar nos chamados “bicos’,
poderdo ter a oportunidade de ofertar seus trabalhos de maneira regu-
larizada, recebendo os proporcionais de décimo terceiro, férias, além do
computo de horas para o tempo de aposentadoria.

5 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Tra-
balhista no Brasil com os Comentdrios a Lei n. 12.467/2017. Sdo Paulo: LTr, 2017.

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Pau-
lo: LTy, 2017.

7 SILVA, Homero Batista. Comentdrios a Reforma Trabalhista. 2. ed. Sdo Paulo:
RT; 2017.
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Nessa esteira, relevante ainda mencionar a oportunidade do em-
pregado trabalhar para diferentes empresas®, acarretando, possivelmente,
boas formas de auferir renda, sendo dele a gestdo de sua propria mao de
obra. Com isso podera o trabalhador conhecer rotinas e realidades dife-
rentes, pois este é livre para firmar diversos contratos a0 mesmo tempo
e executar mais de uma fun¢io, o que podera lhes abrir um leque de
oportunidades, bem como podera recusar propostas que caem em datas
em que nao se encontra disponivel, tendo uma maior independéncia e
flexibilidade.

Ademais, dispoe a legislacao acerca da remuneragao, que o con-
tratado devera receber as parcelas devidas, de forma imediata, ao término
de cada periodo de prestagao de servico, ou seja, ndo haveria necessa-
riamente a espera até o 5° dia util do més subsequente para que fosse
efetuado o pagamento.

4. Desvantagens do carater intermitente do contrato
de trabalho para o trabalhador

Do exame das caracteristicas e do conceito do contrato de tra-
balho intermitente, é possivel extrair algumas desvantagens para o traba-
lhador com relagao a esse tipo de contrato, sobretudo no que diz respeito
a flexibilizacao de direitos trabalhistas.

Dentre as desvantagens, pode-se mencionar o seu carater de in-
termiténcia, uma vez que, a incerteza quanto aos dias de efetivo trabalho,
prejudica o planejamento econémico a longo prazo do obreiro, gerando
um desequilibrio de sua prépria rotina, tendo em vista que o empregado

8 SANTOS, Valter. Entenda o que é contrato de trabalho intermitente: hipéteses e
vantagens. Disponivel em: https://santosvalter.jusbrasil.com.br/artigos/602537288/
entenda-o-que-e-contrato-de-trabalho-intermitente hipoteses-e-vantagens. Acesso
em 08/08/2019.
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passa a receber sua remunerac¢io de acordo com o numero de convoca-

goes feitas pelo empregador.

Sobre a inalterabilidade salarial, afirma Carlos Henrique Bezerra
Leite’ (LEITE, 2019b) que:

O art. 468 da CLT proibe qualquer forma de
alteragao salarial in pejus. Permite-se a alteragdao
salarial quando mais benéfica ao empregado.
Esse principio estd profundamente vinculado
ao principio constitucional da irredutibilidade
salarial (CE art. 79, VI). Assim, ndo é vdlida a
alteracao que modifique, em prejuizo direto ou
indireto para o empregado, a forma de pagamento
do saldrio de quinzenal para mensal. Também
ndo é permitida a alteracdo de pagamento em
comissao para saldrio fixo ou vice-versa, salvo
se o empregador provar (0 onus probandi é seu)
que a alteracgdo é vantajosa para o trabalhador. A
nosso ver, a alterabilidade salarial in pejus pode
ser reconhecida a qualquer tempo, pois eivada de
nulidade absoluta (CLT, art. 92).

No tocante a jornada de trabalho, a auséncia de uma jornada

especifica, submete o trabalhador a uma absoluta imprevisao, pois este

precisa ficar sempre atento as convocag¢des do contratante, o que preju-

dica, dessa forma, o direito a uma jornada de trabalho justa, bem com o

direito ao descanso no intervalo interjornada de trabalho.

9  LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 11° ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2019.
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Nesse diapasao, Maria Oliveira Teixeira e demais pesquisado-
res'’, em sua obra intitulada: “Contribui¢do critica a reforma trabalhista”,
tece algumas consideragdes acerca do tema jornada de trabalho no con-
trato intermitente. Vejamos:

No que se refere a jornada de trabalho, as
mudancas introduzidas pela Lei 13.467/2017
operam fundamentalmente em dois sentidos:
flexibilizagdo da jornada e redugdo direta de
custos, reduzindo a porosidade do trabalho. O
primeiro sentido decorre da necessidade de o
trabalhador estar permanentemente disponivel
para o empregador. Acompanhando as oscilagoes
da produgao, o trabalhador tem sua jornada
reduzida ou estendida, sem ter controle sobre
seu tempo de trabalho, o que resulta em
redugdo indireta de custos para o empregador.
O aumento da disponibilidade do trabalhador
para com o empregador se dd via ampliacdo da
compensagdo de horas extras (banco de horas),
generalizagdo da possibilidade de jornada de 12
por 36 horas, alargamento do conceito de regime
de tempo parcial e introdugio do contrato com
jornada intermitente de trabalho, essas duas
ultimas medidas ja analisadas anteriormente.
O segundo sentido da reforma é de teor mais
prdtico: redugdo direta de custos do empregador,
mediante a retirada de tempo computado como
jornada de trabalho. |[...] A intensificagio do
trabalho se deve a diminuicao dos intervalos
entre uma atividade e outra. Com o tempo da
forga de trabalho sendo continuamente utilizado,
as porosidades do trabalho sdo minimizadas, ou

10 TEIXEIRA, Maria Oliveira; GALVAO, Andréia; KREIN, José Dari; BIA-
VASCHI, Magda; ALMEIDA, Paula Freitas de; ANDRADE, Hélio Rodrigues de.
Contribuigdo critica a reforma trabalhista. Campinas, Sdo Paulo: UNICAMP/IE/
CESIT, 2017.
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seja, cada infimo momento em que o trabalhador
consegue “respirar” e se recompor dentro da
jornada de trabalho é esvaziado, pois sua forca
de trabalho estd sendo intensamente absorvida
com a flexibilizagao da jornada.

Outra desvantagem do trabalho intermitente se da com relagao
aos meses em que os ganhos do trabalhador forem menores que o salario
minimo, pois para que o obreiro possa ser acobertado pelos beneficios
previdenciarios, faz-se necessario que haja o recolhimento minimo men-
sal com base no piso da previdéncia, sendo este o salario minimo. Nestes
casos, cabera ao trabalhador segurado, as suas proprias custas, proceder
com a complementacao da contribui¢do previdencidria a fim de atingir
o valor minimo estipulado. Frise-se que, tal mecanismo se trata de um
procedimento bastante burocratico para o trabalhador, o qual, todos os
meses tera que somar os rendimentos auferidos de todos os contratos
que possui, calcular a diferenca para o salario minimo, incidir a aliquota
e realizar o recolhimento necessario, dado que, a contribuigdo sé sera
considerada se o recolhimento tiver sido realizado sobre a integralidade
do saldrio minimo, sendo, qualquer valor a menor, desprezado em sua
totalidade.

Por fim, é imperioso ainda destacar que, no contrato de trabalho
intermitente, no corpo dos seus dispositivos legais, inexistem sang¢des
para o empregador caso este abuse de suas prerrogativas, bem como nao
ha meios legais que protejam o empregado quanto as arbitrariedades que
a entidade patronal possa eventualmente vir a cometer durante o cum-
primento do contrato de trabalho.

5. Consideracoes finais

O contrato de trabalho intermitente, novidade trazida pela Re-
forma Trabalhista por meio da Lei n° 13.467 de 2017, surgiu com o in-
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tuito de modernizar as relagdes trabalhistas, visto que trouxe para o em-
pregador a oportunidade de contratar empregados conforme a demanda
da empresa e, para o trabalhador, a possibilidade de laborar para diversos
empregadores, com jornada de trabalho flexivel e remuneragio variavel,
proporcional as horas trabalhadas.

Viu-se, ao longo do presente artigo, que, apesar de ter havido
alguns avangos, também surgiram retrocessos oriundos do contrato de
trabalho intermitente. Ha casos, entretanto, com os quais o trabalho in-
termitente é compativel e, muitas vezes, a inviabilidade estd no excesso
de abertura contratual, outras vezes, esbarra nas lacunas deixadas pela lei.

A Consolidac¢io das Leis do Trabalho representa instrumento
do Estado para a manutengido saudéavel das relagoes trabalhistas e deve,
sem duvida, acompanhar a evolucdo nas relagdes de emprego. Entretan-
to, cabe ao legislador proteger os interesses das partes, de acordo com
os principios desse ramo do direito, por meio da criagdo de rela¢des de
emprego justas e equilibradas, uma vez que a flexibilizagdo das relagoes
trabalhistas deve ter efeito positivo sobre ambas as partes.
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RESUMO

O presente artigo aborda a reforma trabalhista implantada pela
Lei n° 13.467/2017, com enfoque mais especifico no estudo das alteragoes
promovidas no campo do direito material, em especial, na durac¢do do
trabalho, incluindo a jornada de trabalho, o tempo a disposi¢éo, as horas
de percurso, os intervalos, os turnos ininterruptos de revezamento, as for-
mas de controle, as regras e as excegoes legais. As mudangas implemen-
tadas foram pensadas, idealizadas e traduzidas para a sociedade como
mecanismo de modernizag¢do do direito material e processual do traba-
lho, visando a geragdo de novos postos de trabalho, a fim de combater os
assustadores niveis de desemprego no pais, no entanto, passados mais de
trés anos e meio de sua vigéncia (11.11.17), ainda se discute a constitu-
cionalidade de diversos dispositivos junto ao e. STE, tendo havido alguns
avanc¢os, mas também forte retrocesso social em alguns pontos, em face
da supressao de direitos trabalhistas e da ado¢do de medidas tendentes a
mitigar o acesso do trabalhador a Justi¢a do Trabalho.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Duragdo do trabalho. Alteragoes
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Introducao

A nova Lei n° 13.467/2017, vigente a partir de 11 de novembro
de 2017, implementou uma série de mudancas no direito material e pro-
cessual do trabalho, flexibilizando, alterando e suprimindo direitos tra-
balhistas de ha muito assegurados na jurisprudéncia patria, e na propria
norma celetaria, criando uma situagao juridica incomum, pois, em regra,
as orientagdes jurisprudenciais (género) surgem a partir da interpretagao
da norma juridica positivada, no entanto, na chamada “reforma trabalhis-
ta’, a lei foi elaborada e veio ao ordenamento juridico, com o objetivo bem
delimitado de alterar e de desmontar entendimentos sedimentados em
varias simulas do Tribunal Superior do Trabalho, a exemplo da supressao
das horas “in itinere” (sumula 90 do TST), da redugéo e alteragdo da na-
tureza juridica do intervalo intrajornada (sumula 357 do TST), da auto-
rizagao para implantagdo de banco de horas e do sistema de compensagao
de jornada, por meio de acordo individual escrito (simula 85 do TST).

O momento de crises, no campo politico e econémico do pais,
contribuiu decisivamente para a rapida aprovagdo do projeto que resultou
na Lei n° 13.467/17. Dessarte fora transmitida a populagdo brasileira, por
meio de forte campanha midiatica, a ideia de que a legislacdo trabalhista
estava obsoleta e desconectada com a realidade social, a desafiar uma
profunda transformacao, para possibilitar a criacdo de novos postos de
trabalho, a fim de minimizar o sério problema do desemprego que, a
época, contabilizava cerca de 12 milhdes de desempregados.

A propaganda oficial do governo federal para modernizagao da
legislagdo trabalhista contou com forte apoio da classe empresarial, sen-
do massificada a ideia de que seria a grande panaceia para o combate ao
desemprego no pais, afinal a Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT
(Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943), com mais de 70 anos de
existéncia, encontrava-se defasada e distanciada da nova realidade, sendo
imperiosa uma profunda transformagao a permitir a supremacia do nego-
ciado sobre o legislado, a liberagao da terceirizagao, inclusive na atividade
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fim, a maior flexibilidade nas jornadas de trabalho, as novas formas de
banco de horas e de compensagio, a tarifagio do dano moral, o fim do
imposto sindical compulsério e a criagdo de novos contratos de trabalho,
a exemplo do contrato intermitente e da adogdo de medidas que viessem
a inibir o acesso do trabalhador a Justica do Trabalho, por meio do pa-
gamento de custas processuais e de honorarios advocaticios e periciais
de sucumbéncia, malgrado ser o autor beneficiario da justica gratuita.

Nio obstante os apelos e os reclamos da classe trabalhadora,
por meio de sua representagao sindical, incluindo sindicatos, federagoes,
confederacdes e centrais sindicais, para uma maior e mais ampla discus-
sdo do projeto de lei no Congresso Nacional, a matéria tramitou a passos
largos e foi aprovada por folgada maioria, no entanto, passados quase
quatro anos da vigéncia da Lei n° 13.467/17 (11.11.17), temos diversos
pontos da reforma questionados perante o e. Supremo Tribunal Federal,
por meio de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade e de A¢des Decla-
ratérias de Constitucionalidade ajuizadas tanto pelo Ministério Publico
Federal quanto por entidades sindicais de abrangéncia nacional.

Nesse diapasdo, a Procuradoria Geral da Republica ajuizou
Acodes Diretas de Inconstitucionalidade, entre elas, a ADI 5766, sob Re-
latoria do Ministro Roberto Barroso, na qual a ANAMATRA funciona
como amicus curiae, questionando esses pontos da reforma (Art. 791-
A, §4°, da CLT, bem como o art.790-B, caput e §4, ambos com redagido
dada pela Lei n.13.467/17), os quais mitigam a garantia constitucional da
assisténcia judicidria gratuita e integral, impondo, ao hipossuficiente, o
onus de suportar os custos dos honorarios advocaticios sucumbenciais,
com os proprios créditos alimentares que vier a obter em juizo, numa
nitida contramao, em rela¢ao ao principio fundamental que consagra a
universalizagdo do acesso ao Poder Judicidrio, mormente aos menos fa-
vorecidos, nos moldes insertos no art.5°, caput e incisos XXXV e LXXIV
da Constitui¢do Federal.

386



Além dos temas supracitados, as questdes relativas ao trabalho
intermitente, ao trabalho de gestantes e lactantes em local insalubre (in-
constitucionalidade ja decretada), a contribuigao sindical (constituciona-
lidade reconhecida), a terceirizacio (constitucionalidade reconhecida), a
tarifacdo da indenizac¢do por dano moral, a indicaciao do valor dos pe-
didos, aos indices de atualizacdo de débitos e a ultratividade da eficicia
dos diplomas coletivos e regras para altera¢ao de simulas do TST (art.
702 da CLT) estao tendo a constitucionalidade ainda discutida na Corte
constitucional do pais.

Destarte, diante da amplitude da reforma trabalhista que alterou
mais de 90 artigos da CLT, malgrado a pendéncia de analise da cons-
titucionalidade de inimeros pontos da Lei 13.467/17, na forma posta
em linhas transatas, e de avan¢os na regulamentagdo de algumas novas
situagdes que estavam numa espécie de limbo juridico, a exemplo do
trabalho em “home office” (regime de teletrabalho), das jornadas de
12x36 horas e da possibilidade de homologac¢ao de acordo extrajudicial,
vislumbra-se um forte retrocesso social em alguns pontos, bem como
o seu fracasso em relacdo a criacdo de novos postos de trabalho, pois o
pais, diante da atual crise econdmica agravada pela pandemia, possui
atualmente cerca de 14,4 milhdes de desempregados (dados do IBGE -
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - referentes ao segundo tri-
mestre de 2021), como observado de forma qualitativa nas diversas obras
juridicas pesquisadas, de modo que daremos enfoque mais especifico ao
estudo das alteragdes promovidas pela reforma trabalhista no campo do
direito material, em especial a duragao do trabalho, incluindo a jornada
de trabalho, o tempo a disposicao, as horas de percurso, os intervalos, as
novas regras e as excegoes legais.

387



. Da Jornada de Trabalho. Limites e enfoques de
Ordem Constitucional e Infraconstitucional

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988, varios direitos
trabalhistas foram elevados a esfera constitucional, sendo considerados
direitos sociais de amplitude fundamental, entre eles o direito a “duragio
do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais, sendo facultada a compensagio de hordrios e a redugdo da jorna-
da, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho” (art.7°, inciso XIII,
da Lex Mater), contemplando-se a chamada jornada inglesa, em que a
jornada aos sabados ¢ reduzida pela metade, de modo a assegurar jornada
semanal limitada a 44 horas semanais, havendo, assim, uma redugdo na
jornada anteriormente prevista de 48 horas semanais.

Na esfera infraconstitucional, a matéria encontra-se disciplinada
no artigo 58 da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, estabelecendo-
-se que: “A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer
atividade privada, ndo excederd 8 (oito) horas didrias, desde que ndio seja
fixado expressamente outro limite”, sendo essa a regra geral, tanto ¢é as-
sim que sdo estabelecidas jornadas especiais para outras modalidades de
contrato, a exemplo do contrato de trabalho a tempo parcial (art.58-A
da CLT), que passou a contemplar duas opgdes: contrato de até 30 horas
semanais, sem horas extras, ou de até 26 horas semanais, com até 6 ho-
ras extras, bem como admitida a extrapolagao do limite legal diario, em
numero ndo excedente de duas horas, por meio de acordo individual, de
convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho (art.59 da CLT, com
redagao dada pela Lei 13.467/17).

Note-se que a reforma liberou a realizagdo de horas extras para
os contratos a tempo parcial, tendo revogado o §4° do artigo 59, de modo
a permitir a realizacdo de banco de horas individual, como bem posto
por Silva (2018): “o que se constitui um paradoxo, uma vez que, se hd sa-
zonalidade ou aumento extraordindrio da demanda, isso afeta a todos os
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colegas, e ndo apenas a um individuo”. Portanto, deve ser utilizado com
moderagdo, e em situagdes especiais.

A forma de ajuste para adogao de jornada suplementar, median-
te acordo individual, reside em uma das alterag¢des inseridas pela reforma
trabalhista (Lei 13.467/17), pois, na reda¢ao anterior, o acordo entre em-
pregado e empregador teria de ser por escrito ou por meio de convengao
coletiva, sendo a remuneragao da hora extra, pelo menos 50% (cinquenta
por cento) superior a da hora normal (art.59, §1°, da CLT e art.7°. XVI
da Constitui¢do Federal).

A CLT também contempla a possibilidade de os acordos (ajuste
firmado entre sindicato profissional e determinada empresa) e das con-
vengoes coletivas de trabalho (ajustes estabelecidos entre o sindicato da
categoria profissional e sindicato da categoria econdmica) estabelecerem
sistemas de prorrogagdo e de compensacao de jornadas (art.59, §2°, da
CLT), bem como a adogdo de banco de horas (art.59, §5°, da CLT), sendo
que, nesse caso, a redagdo dada pela Lei 13.467/17 também flexibilizou a
modalidade de ajuste, a fim de permitir a adogdo de banco de horas, por
meio de acordo individual escrito, “desde que a compensagio de jornada
ocorra no periodo mdximo de seis meses”.

A reforma trabalhista também cuidou de deixar bem clara a
licitude do regime de compensagdo de jornada por meio de acordo indi-
vidual, tacito ou escrito, desde que a compensagao ocorra no mesmo més
(art.59, §6°, da CLT), contemplando no artigo seguinte a possibilidade de
implantagdo de jornada especial de 12x36 horas, mediante acordo indi-
vidual escrito, convengdo ou acordo coletivo de trabalho, o que somente
era permitido por meio de acordo ou de convencao coletiva, conforme
consagrado na suimula 444 do TST, que dispoe:

Evalida, em cardter excepcional, ajornadade doze
horas de trabalho por trinta e seis de descanso,
prevista em lei ou ajustada exclusivamente
mediante acordo coletivo de trabalho ou
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convengao coletiva de trabalho, assegurada a
remuneragao em dobro dos feriados trabalhados.
O empregado nao tem direito ao pagamento de
adicional referente ao labor prestado na décima
primeira e décima segunda horas. (destacamos)

Nesse aspecto, a inovagéo trazida pela reforma assegurou a pos-
sibilidade da compensac¢ao das horas extras ser feita no espagco de um
més (anteriormente era em uma semana), bem como a ado¢do de banco
de horas, em que a compensagdo possa ser efetuada por um ano (mo-
dalidade coletiva), e por cerca de seis meses (modalidade individual), o
que desvirtua o instituto, cujo objetivo era permitir atender aos “picos de
producao’, em atividades marcadas pela sazonalidade, como bem explica
Silva (2018), verbis:

O objetivo do banco de horas, quando implantado
no Brasil em 1988, era atender aos picos de
produgdo, sobretudo em atividades marcadas
pela sazonalidade, de modo que a sobrecarga de
um periodo, como o inverno ou o verdo, o Natal
ou a Pdscoa, fosse compensada pela ociosidade
da mao de obra na entressafra; a se aplicar esse
conceito original, o banco de horas de um sé
individuo desafia a logica e ndo cumpre seu papel
de acompanhar as oscilagoes da demanda; torna-
se uma espécie de poupanca de pagamento das
horas extras. (SILVA, 2018, p.104)

Além da sumula supracitada, as modificagdes legislativas pro-
movidas pela reforma trabalhista, apenas nesses topicos, também enseja-
ram grandes alteragdes no texto da simula 85 do TST, em todos os seus
itens (I a V), conforme se observa na reda¢dao dada aos artigos 59-A e
59-B, abaixo transcritos:

Art. 59-A. Em exce¢do ao disposto no art. 59 desta
Consolidagao, é facultado as partes, mediante
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acordo individual escrito, convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, estabelecer hordrio
de trabalho de doze horas seguidas por trinta e
seis horas ininterruptas de descanso, observados
ou indenizados os intervalos para repouso e
alimentagao.

Pardgrafo  nico. A remuneracio mensal
pactuada pelo hordrio previsto no caput deste
artigo abrange os pagamentos devidos pelo
descanso semanal remunerado e pelo descanso
em feriados, e serdo considerados compensados
os feriados e as prorrogacoes de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70
e o0 § 5°do art. 73 desta Consolidacao.

Art. 59-B. O ndo atendimento das exigéncias legais
para compensagao de jornada, inclusive quando
estabelecida mediante acordo tdcito, nao implica
a repeticao do pagamento das horas excedentes
a jornada normal didria se nao ultrapassada a
duragao mdxima semanal, sendo devido apenas
o respectivo adicional.

Pardgrafo tnico. A prestagdo de horas extras
habituais ndo descaracteriza o acordo de
compensacao de jornada e o banco de horas.

Nesse sentido, urge destacar que as mudangas promovidas pela
Lei 13.467/17 (reforma trabalhista), encetaram uma série de alteracoes
no campo da jornada de trabalho, alterando seus limites, e suas formas
de compensagao, desmontando jurisprudéncias consolidadas ha anos,
por meio de simulas do Tribunal Superior do Trabalho, a quem cabe o
papel constitucional de promover a uniformizagio da legislagao infra-
constitucional trabalhista no pais, razao pela qual passaremos a esmiugar
essas modificagdes no campo do direito material e a sua incidéncia sobre
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os contratos de trabalho novos e em curso, ou seja, naqueles que foram
diretamente atingidos no seu curso regular.

2. Do direito Intertemporal. Norma de direito
material. Incidéncia

Ab initio, afigura-se imperioso uma digressao sobre as questdes
que envolvem o direito intertemporal decorrentes das inovagoes trazi-
das pela Lei n°. 13.467/17, no campo do direito material, pois, em regra,
devem incidir sobre os contratos de trabalho novos, podendo, todavia,
atingir os contratos em curso em relagao as situagdes juridicas ainda nao
convalidadas sob o império da lei anterior (incidéncia do art. 2.035/C6-
digo Civil).

Por outras palavras, nao pairam ddvidas de que os contratos de
trabalho celebrados a partir da vigéncia da Lei 13.467/17 sofrem a ime-
diata incidéncia da nova legislagdo, embora muito se discuta, no tocante
ao alcance da lei em comento, sobre os contratos vigentes a época da
entrada em vigor das novas regras, sendo, todavia, oportuno observar
o disposto no artigo 912 da CLT o qual, por sua vez, preceitua que os
dispositivos de carater imperativo terdo aplicagdo imediata as relagoes
iniciadas, mas ndo consumadas, antes da sua vigéncia.

A doutrina patria possui trés teorias acerca da temdtica, por-
quanto, para os adeptos da teoria contratualista, somente os contratos
novos seriam afetados, em face da incidéncia do principio da inalterabi-
lidade prejudicial (art. 468 da CLT) e do principio da prote¢do (condigdo
mais benéfica). Ja para aqueles que defendem a teoria institucional, a lei
incide imediatamente, ndo havendo direito @ manutengdo de clausula
contratual pretérita. Por fim, para uma terceira corrente, denominada
teoria das clausulas contratuais ativas, defendida por Cairo (2018), a si-
tuacao deve ser vista pelo seguinte enfoque:

A lei nova incidiria imediatamente sobre os
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contratos de trabalho em vigor, salvo em relagdo
as clausulas ativas do contrato de trabalho,
também denominadas de condigdes ativas da
relagdo de emprego. Clausulas ativas do contrato
seriam aquelas que, de fato, estivessem sendo
cumpridas ou pelo menos devidas por conta da
prestacdo de servigos nas condigoes pactuadas.
Ja as clausulas inativas seriam aquelas que
constam do contrato de trabalho, por conta da
incorporagdao dos diversos direitos trabalhistas
previstos nas diversas fontes normativas em
forma de cldusulas, mas que nunca foram devidas
ao empregado por ele jamais ter trabalhado nas
condigoes previstas hipoteticamente na norma
laboral. (CAIRO, 2018, p.127)

Da anilise de algumas sumulas do TST, pode-se, a priori, en-
xergar que o entendimento majoritario é no sentido de que a lei nova
somente atinge os contratos de trabalho futuros, conforme sedimentado
na Simula 191, item 111, verbis:

III - A alteragdo da base de cdlculo do adicional
de periculosidade do eletricitdrio promovida pela
Lei n° 12.740/2012 atinge somente contrato de
trabalho firmado a partir de sua vigéncia, de
modo que, nesse caso, o cdlculo serd realizado
exclusivamente sobre o saldrio bdsico, conforme
determina o § 1° do art. 193 da CLT.

Entrementes, versando a situagao sobre mudangas do estado de
fato, a incidéncia da nova legislagdo deve ser imediata, ndo havendo es-
pago para se cogitar invocagao a direito adquirido, conforme se extrai das
sumulas 248 e 265, verbis:

SUM-248: Areclassificagio ouadescaracterizagio
da insalubridade, por ato da autoridade
competente, repercute na satisfa¢do do respectivo
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adicional, sem ofensa a direito adquirido ou ao
principio da irredutibilidade salarial;

SUM-265: A transferéncia para o periodo diurno
de trabalho implica a perda do direito ao
adicional noturno.

Para o e. STE a aplicagdo da nova legislagdo é imediata, atingin-
do todos os contratos em curso, no que pertine as situagdes juridicas ain-
da ndo convalidadas sob o império da lei revogada, conforme se observa
dos seguintes julgados, assim ementados (excertos):

CONSTITUCIONAL. TRABALHISTA.
SALARIOS. REAJUSTE. ACORDO
COLETIVO HOMOLOGADO PELA
JUSTICA DO TRABALHO. NORMA LEGAL
SUPERVENIENTE. INOCORRENCIA DE
OFENSA. 1. Reajuste salarial decorrente de
acordo coletivo homologado pela Justica do
Trabalho. Norma superveniente alteradora da
politica salarial - Lei 7.730/89: inocorréncia de
ofensa a direito adquirido, ato juridico perfeito
e a coisa julgada” (STF — 2°Turma - RE 212.136
AgR-Rel. Min. Carlos Velloso - D] 21.02 .2003);
“1. A aplicacdo da clausula constitucional que
assegura, em face da lei nova, a preservagdo do
direito adquirido e do ato juridico perfeito (CE
art. 5%, XXXVI) impoe distinguir duas diferentes
espécies de situagoes juridicas: (a) as situagoes
juridicas individuais, que sao formadas por ato
de vontade (especialmente os contratos), cuja
celebracao, quando legitima, ja lhes outorga a
condicao de ato juridico perfeito, inibindo, desde
entdo, a incidéncia de modificacoes legislativas
supervenientes; ¢ (b) as situagoes juridicas
institucionais ou estatutdrias, que sdo formadas
segundo normas gerais e abstratas, de natureza
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cogente, em cujo ambito os direitos somente
podem ser considerados adquiridos quando
inteiramente formado o suporte fdtico previsto
na lei como necessdrio a sua incidéncia. Nessas
situagdes, as mnormas supervenientes, embora
ndo comportem aplicagdo retroativa, podem ter
aplicagao imediata. Recurso extraordindrio a que
se nega provimento” (STF — Pleno - RE 211.304 —
Min. Teori Zavascki — DJE 03.08.2015).

Assim, vem se posicionando a jurisprudéncia dos e. Tribu-

nais Regionais do Trabalho, v.g. do acérdao abaixo colacionado, como

ementado:

HORAS IN ITINERE. CONTRATOS DE
TRABALHO EM VIGOR. APLICACAO
IMEDIATA DA LEIL13.467/2017. Anovaredagdo
do art. 58, § 2°, da CLT aplica-se aos contratos
de trabalho em vigor, a partir da vigéncia da Lei
13.467/2017, tal como estava previsto no art. 2°
da MP 808/2017, que caducou em 23/4/2018. Isto
porque o direito assegurado, exclusivamente,
em lei ndo se incorpora ao patriménio dos
empregados, devendo ser observado apenas
enquanto subsistir a norma, ao contrdrio das
hipéteses em que o direito é também assegurado
por outras fontes normativas, como o contrato
de trabalho, quando, entdo, seria aplicado o
disposto no art. 468 da CLT. Dessa forma, o
principio da condi¢do mais benéfica aplica-
se somente a cldusulas contratuais, mas ndo
impede a criatividade legislativa mediante
alteracoes promovidas pela lei posterior, ainda
que desfavordveis ao empregado. (TRT. 3°
Regido, 2 turma, PROCESSO n° 0011569-
20.2017.5.03.0090, relatora Desembargadora
Federal do Trabalho, Maristela Iris S. Malheiros,
31/08/2018)
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De fato, a condicdo benéfica é incorporada ao contrato de tra-
balho, quando se esta diante de pactuagdo de natureza contratual. Poder-
-se-ia argumentar que haveria direito adquirido ao pagamento das horas
“in itinere”, ja que havia previsao legal e jurisprudencial no momento de
sua contrata¢ao, entretanto, nao ha direito adquirido a manutengao de
regime juridico, conforme reiterado na jurisprudéncia do e. STFE, ou seja,
o empregado ndo tem direito adquirido a aplicagao da legislagdo nao mais
vigente em sua relagdo de emprego, mormente por ser o contrato de tra-
balho de trato sucessivo, em que as mudangas legislativas sao aplicadas
conforme a vigéncia das novas regras, salvo expressa previsao legal.

Diante do majoritario entendimento estampado pela abalizada
doutrina e massificado pela iterativa jurisprudéncia patria, o c. TST edi-
tou a Instru¢do Normativa n° 41/2018, aprovada em 21 de junho de 2018,
que em seu artigo 1° foi taxativa ao determinar a aplicacao imediata das
novas regras de direito processual previstas na Lei n° 13.467/17, assim
pontificando:

Art. 1° A aplicacio das normas processuais
previstas na Consolidagdo das Leis do Trabalho,
alteradas pela Lei n° 13.467, de 13 de julho de
2017, com eficdcia a partir de 11 de novembro
de 2017, é imediata, sem atingir, no entanto,
situagodes pretéritas iniciadas ou consolidadas
sob a égide da lei revogada. (destacamos)

Entretanto, no campo do direito material, embora a Resolugao
nao trate detidamente do tema, entendemos que as questdes de direito
intertemporal, envolvendo a novel legislagao em aprego, terdo o mesmo
tratamento, isto é, eficacia imediata sobre os contratos novos, atingindo
os contratos em curso, no que tange as relagdes juridicas de trato suces-
sivo ainda ndo convalidadas sob o império da lei anterior (incidéncia do
art. 2.035/Cdédigo Civil).
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Logo, afigura-se licito afirmar que, embora iniciado antes da
entrada em vigor da nova legislagao trabalhista, o contrato de trabalho
pode ser atingido pelas disposi¢oes da Lei 13.467/2017, a partir de sua
vigéncia (11.11.2017), uma vez que se repise nao haver direito adquiri-
do a aplicagdo da legislacdo vigente a data de admissdao do empregado,
ou seja, por outras palavras, ndo ha direito adquirido a regime juridico,
conforme reiteradamente afirmado pelo e. STE, sendo defeso falar-se
em violagdo aos principios protetivos que asseguram garantias contra a
inalterabilidade contratual lesiva, a que alude o art.468 da CLT, porquanto
tais alteragdes ndo emanam dos sujeitos do contrato, mas sim do impé-
rio da lei, portanto tém natureza genérica e compulséria, de modo que a
todos se destinam e obrigam.

3. Do Tempo a disposicdo do Empregador. Artigo 4°
da CLT.Tempo Liquido de Trabalho

O conceito de tempo a disposi¢ao do empregador encontra-se
disciplinado no art. 4° da CLT, cujo caput nao sofreu alteragao, estando
assim redigido: “Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que
o empregado esteja a disposi¢do do empregador, aguardando ou execu-
tando ordens, salvo disposigdo especial expressamente consignada” (desta-
camos), o que ensejou diversos entendimentos sobre a tematica, porquan-
to ndo estava bem delineado o que especificamente integraria, ou nao, a
jornada, quando o empregado estivesse nas dependéncias da empresa,
ainda que exercendo outras atividades alheias aos servigos.

A reforma trabalhista revogou o paragrafo tnico e acrescentou
dois novos paragrafos, sendo que o primeiro repetiu o teor do paragrafo
revogado, limitando a inovagao ao paragrafo segundo e aos seus incisos
(Ia VIII), o qual, por sua vez, cuidou de esclarecer que ndo é considerado
como jornada de trabalho o tempo em que o empregado, por escolha pro-
pria, buscar protegdo pessoal, em caso de inseguranga nas vias publicas
ou de mas condigoes climaticas, bem como adentrar ou permanecer nas
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dependéncias da empresa, para exercer atividades particulares, como pra-
ticas religiosas, descanso, lazer, estudo, alimentagdo, atividades de relacio-
namento social, higiene pessoal, troca de roupa ou uniforme, quando nao
houver obrigatoriedade de realizar a troca na empresa, desmontando, as-

sim, mais uma vez, entendimentos sedimentados em sumulas do c. TST.

Com efeito, antes da vigéncia da Lei 13.467/17, o c. TST havia
editado as sumulas 118, 366 e 429, dando interpretagio a situagdes que
deveriam ser consideradas como tempo a disposi¢do do empregador, e,
como corolario, acrescido a jornada de trabalho dos empregados para fins
de horas extras, assim, pontuando:

SUM-118 JORNADA DE TRABALHO.
HORAS EXTRAS (mantida) - Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003 Os intervalos concedidos
pelo empregador na jornada de trabalho, ndo
previstos em lei, representam tempo a disposi¢io
da empresa, remunerados como  servigo
extraordindrio, se acrescidos ao final da jornada

SUM-366 CARTAO DE PONTO. REGISTRO.
HORAS EXTRAS. MINUTOS QUE
ANTECEDEM E SUCEDEM A JORNADA DE
TRABALHO (nova redagdo) - Res. 197/2015,
DEJT divulgado em 14, 15 e 18.05.2015 Nao
serao descontadas nem computadas como
jornada extraordindria as variagoes de hordrio
do registro de ponto ndo excedentes de cinco
minutos, observado o limite mdximo de dez
minutos didrios. Se ultrapassado esse limite,
serd considerada como extra a totalidade do
tempo que exceder a jornada normal, pois
configurado tempo a disposicdo do empregador,
ndo importando as atividades desenvolvidas pelo
empregado ao longo do tempo residual (troca de
uniforme, lanche, higiene pessoal, etc).
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SUM-429 TEMPO A DISPOSICAO DO
EMPREGADOR. ART. #° DA CLT. PERIODO
DE DESLOCAMENTO ENTRE A PORTARIA
E O LOCAL DE TRABALHO - Res. 174/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
Considera-se a disposicdo do empregador, na
forma do art. 4° da CLT, o tempo necessdrio ao
deslocamento do trabalhador entre a portaria da
empresa e o local de trabalho, desde que supere o
limite de 10 (dez) minutos didrios.

Nesse aspecto, destaco que o legislador reformador procurou es-
clarecer que nao se considera tempo a disposi¢ao do empregador esse lap-
so temporal atinente aos intervalos em questao, porquanto nao concebe
que nesses intervalos e deslocamentos dentro da empresa, o empregado
desenvolva qualquer atividade em beneficio do empregador, valorizando-
-se, para fins de jornada, apenas o chamado “tempo liquido de trabalho”

Dessa feita, mais uma vez, a reforma trabalhista atingiu enten-
dimentos de hd muito consolidados em sumulas do TST, a fim de incluir
expressamente na lei de regéncia da matéria que o tempo gasto pelo
empregado em atividades particulares dentro da empresa ndo mais conta
como jornada de trabalho, para célculo de pagamento de hora extra, a
exemplo a troca do uniforme, caso nao seja obrigatdria a troca dentro da
empresa, o descanso, a espera por horario de rodizio de veiculos, o estu-
do, a alimentagdo, a interagdo entre colegas, e a higiene pessoal.

Registro, ainda, por oportuno, que antes mesmo da Lei
13.467/17 disciplinar o tema, algumas empresas, em especial as relacio-
nadas aos polos automotivos, procuravam firmar acordos ou convengoes
coletivas de trabalho com os sindicatos da categoria profissional no afa
de afastar o entendimento jurisprudencial cristalizado nas sumulas 366
e 429 do c. TST, sendo comum a adogdo de clausulas acordadas em sen-
tido diverso, afirmando expressamente que antes do inicio das ativida-
des, nenhum empregado permanece a disposi¢do da empresa, sendo livre
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para desempenhar outras atividades de carater pessoal, cujas clausulas,
livremente pactuadas, portanto, fruto de negociagao coletiva, passaram
a ser consideradas validas aos fins colimados, eis que em conformidade
com autorizagao contida no art. 7°, inciso XXVI, da Constitui¢do Federal.

Nesse sentido, destaca-se que o e. Supremo Tribunal Federal,
por unanimidade, em decisdo Plenaria, da lavra ilustre do Ministro Luis
Roberto Barroso, reconheceu a for¢a da negociagio coletiva, para relati-
vizar as normas de prote¢do ao trabalhador insertas no direito material
do trabalho, esclarecendo: «na negociagdo coletiva, o poder econémico
do empregador é contrabalangado pelo poder dos sindicatos que represen-
tam os empregados”. “RECURSO EXTRAORDINARIO 590.415 SANTA
CATARINA”.

4. Da Supressao das Horas In itinere. Efeitos.
Sobrevida. Normas Coletivas

O direito as horas in itinere (percurso) surgiu por forca de itera-
tiva construcéo jurisprudencial, sendo consolidada por meio da simula
90 do c. TST, a qual, apos varias alteragdes, mediante inclusao de algumas
Orientag¢des Jurisprudenciais da Se¢do de Dissidios Individuais (SDI-1),
passou a ter a seguinte redagao:

SUM-90 HORAS “IN ITINERE”. TEMPO DE
SERVICO (incorporadas as Stumulas n°s 324
e 325 e as Orientacgoes Jurisprudenciais n°s 50
e 236 da SBDI-I) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

I - O tempo despendido pelo empregado, em
condugao fornecida pelo empregador, até o local
de trabalho de dificil acesso, ou nao servido por
transporte publico regular, e para o seu retorno é
computdvel na jornada de trabalho. (ex-Stmula
n® 90 - RA 80/1978, D] 10.11.1978)
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Il - A incompatibilidade entre os hordrios de
inicio e término da jornada do empregado e os
do transporte piblico regular é circunstancia que
também gera o direito as horas “in itinere”. (ex-
OJ n° 50 da SBDI-I - inserida em 01.02.1995)
III - A mera insuficiéncia de transporte ptblico
ndo enseja o pagamento de horas “in itinere”. (ex-
Stimula n°® 324 — Res. 16/1993, D] 21.12.1993)
IV - Se houver transporte ptiblico regular em parte
do trajeto percorrido em condugdo da empresa,
as horas “in itinere” remuneradas limitam-se ao
trecho ndo alcangado pelo transporte publico.
(ex-Sttmula n® 325 — Res. 17/1993, DJ 21.12.1993)
V - Considerando que as horas “in itinere” sdo
computdveis na jornada de trabalho, o tempo que
extrapola a jornada legal é considerado como
extraordindrio e sobre ele deve incidir o adicional
respectivo. (ex-OJ n° 236 da SBDI-I - inserida em
20.06.2001)

Diante desse firme quadro jurisprudencial, o legislador incluiu
as horas de percurso na norma positivada, passando o art.58, §2° da CLT
a ter a seguinte redacao:

Art. 58 - A duragdo normal do trabalho, para os
empregados em qualquer atividade privada, ndo
excederd de 8 (oito) horas didrias, desde que nao
seja fixado expressamente outro limite.

§ 1o Omissis

$ 20 O tempo despendido pelo empregado

até o local de trabalho e para o seu retorno,
por qualquer meio de transporte, ndo serd
computado na jornada de trabalho, salvo
quando, tratando-se de local de dificil acesso
ou nao servido por transporte piblico, o
empregador fornecer a condugao.
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(Pardgrafo incluido pela Lei n° 10.243, de
19.6.2001)

Da dicgdo do texto legal em comento (§2°, do artigo 58 da CLT),
na sua redagdo originaria, restou consagrado que «o tempo despendido
pelo empregado até o local de trabalho e para seu retorno, por qualquer
meio de transporte, ndo serd computado na jornada de trabalho, salvo
quando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte
publico, o empregador fornecer a condugdo”. Logo, as horas “in itinere”
somente integram a jornada de trabalho do autor quando o empregador
fornecer transporte para local de trabalho de dificil acesso e nao servido
por transporte publico.

Nesse diapasdo, merece registro o escélio de Barba Filho (2018),
que ao tratar do tema, pontua:

As horas in itinere surgiram como uma
construgdo jurisprudencial, em especial na
década de 70, como resposta ao trabalho ainda
predominantemente rural quando o local de
prestagao de servigos localizava-se em local
de dificil acesso ou simplesmente inacessivel
aos trabalhadores, exigindo que o empregador,
como condi¢do para o préprio desenvolvimento
de sua atividade, fornecesse o transporte aos
trabalhadores, via de regra por longos trajetos.
(BARBA FILHO, 2018, p.117).

Prossegue o mesmo autor, afirmando que:

Os precedentes que construiram o instituto
tinham o seu eixo na localizagdo geogrdfica de
dificil acesso do local de prestagio de servigos
de tal sorte que por necessidade do préprio
empregador era necessdrio que se fornecesse
transporte a virtualmente todos os empregados
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sob pena de simplesmente ndo existir mao de
obra para a realizagdo da atividade econdmica
(idem, p. 123).

No entanto, com o advento da chamada “reforma trabalhista”,
como destacamos em linhas pretéritas, houve profunda alteragdo nas re-
gras envolvendo tempo a disposi¢ao do empregador, o que alude ao art.
40, §2°, da CLT (redag¢ao dada pela Lei 13.467/17), sendo considerado
apenas o “tempo liquido” de trabalho, de modo a desprezar os desloca-
mentos, os periodos ociosos na empresa e a espera de veiculos em plata-
formas de embarque e de desembarque.

Com isso, o legislador reformista decerto se sentiu motivado a
dar cobro as chamadas horas de percurso, passando a afirmar categori-
camente no § 2°, art.58, da norma celetaria que:

O tempo despendido pelo empregado desde a
sua residéncia até a efetiva ocupagdo do posto
de trabalho e para o seu retorno, caminhando
ou por qualquer meio de transporte, inclusive o
fornecido pelo empregador, ndo serd computado
na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a
disposicao do empregador. (destacamos)

Por conseguinte, em face da novel redagao do artigo em apreco,
afigura-se licito afirmar que o direito as horas “in itinere” restou supri-
mido do nosso ordenamento juridico, sendo, todavia, passivel de ajuste
por meio de negociagao coletiva, fruto de fonte de produgéo profissional
(acordo ou convencéo coletiva de trabalho), ndo sendo possivel ressusci-
tar os seus efeitos, ainda que os deslocamentos envolvam “local de dificil
acesso ou ndo servido por transporte puiblico”, a exemplo da drea rural,
mormente diante da regra inserta no art.8°, §2°, da CLT (reda¢ao dada
pela Lei 13.467/17), conforme pacificado na jurisprudéncia patria, v.g.
dos seguintes julgados:

HORAS IN ITINERE APOS A REFORMA
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TRABALHISTA. Considerando que a Lei
13.467/2017 entrou em vigor no curso dos
contratos de trabalho, em 11.11.2017, e que anova
legislacao mudou a redacdo do art. 58, § 2°, da
CLT, passando a dispor que “O tempo despendido
pelo empregado desde a sua residéncia até a
efetiva ocupagdo do posto de trabalho e para o
seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de
transporte, inclusive o fornecido pelo empregador,
ndo serd computado na jornada de trabalho, por
ndo ser tempo a disposicdo do empregador”, ndo
hd mais base legal para manter o pagamento de
horas in itinere, nao havendo justificativa para
esse pagamento a partir da vigéncia da nova lei.
(TRT-4 - ROT: 00208234320185040352, Data de
Julgamento: 21/02/2020, 11¢ Turma)

HORAS IN ITINERE. TEMPO GASTO ATE
O TRABALHO E RETORNO. REFORMA
TRABALHISTA. A partir de 11/11/2017, data
da entrada em vigor da reforma trabalhista (Lei
n. 13.467/2017), nao hd que se falar em tempo
a disposicio do empregador e computo na
jornada de trabalho, no que refere ao interregno
gasto entre a residéncia até a efetiva ocupagao
do posto de trabalho, e para o seu retorno, por
qualquer meio de transporte, inclusive aquele
fornecido pelo empregador, ndo merecendo
reforma a sentenga, no particular. (TRT-2
10005312420205020443 SPE. Relator: WILMA
GOMES DA SILVA HERNANDES, 11° Turma -
Cadeira 1, Data de Publicagdo: 07/06/2021)

Nesse contexto, algumas normas coletivas com vigéncia proje-
tada para periodo posterior ao marco de vigéncia da Lei 13.467/17, e que
preveem o direito as horas de percurso, deram sobrevida ao instituto até
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o término de sua validade, o que nao se confunde com atribuir ultrati-
vidade a norma coletiva, mas mero respeito ao seu periodo de vigéncia,
bem como ao disposto no art. 611-A da CLT, que, por sua vez, assegura a
prevaléncia do negociado (convencionado) sobre o legislado.

Destarte, podemos afirmar que a supressdo das horas de percur-
so pela Lei 13.467/17 provocou profunda mudanga nos contratos de tra-
balho em curso, uma vez que a alteragdo legislativa tem aplicagdo imedia-
ta, como salientado em topico proprio (direito intertemporal), resultando
em mais um cenario de alteragdes prejudiciais aos empregados, mormen-
te a0 homem do campo (trabalhador rural) que presta servigos, em regra,
em locais de dificil acesso e sem transporte publico, tanto ¢ assim que os
empregadores sdo obrigados a fornecer transporte residéncia-trabalho-
-residéncia, sob pena de ndo poder explorar a atividade economica.

Hé quem afirme, ainda de forma muito incipiente, que tal alte-
racao legislativa nao atingiria o trabalhador rural, uma vez que, a CLT, a
ele, ndo se aplica (artigo 7°, “b” da CLT), como coroldrio o entendimen-
to jurisprudencial sedimentado na simula 90 do ¢.TST, o qual consiste
que, quando o local de trabalho for de dificil acesso e ndo servido por
transporte publico, continuaria a ser aplicavel aos ruricolas, no entanto
o certo é que, no dia a dia, as novas normas coletivas da categoria, em
varios estados da federagéo, a exemplo de Paraiba e de Pernambuco, néo
mais contemplam tal direito, cabendo a jurisprudéncia patria fincar no-
vas balizas, para eventual restabelecimento do direito as horas in itinere.

5. Dos Intervalos Intrajornada e Interjornada.
Normas de Sadde e Seguranca do Trabalho. Reducio.
Natureza Indenizatoéria.Violacio a Convencoes
Internacionais. Efeitos

O intervalo intrajornada encontra-se disciplinado no artigo 71
e nos paragrafos da CLT, enquanto que o intervalo interjornada possui
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regramento no artigo 66 da norma celetaria, cuja redagao, no particular,
néo sofreu alteragdo pela reforma trabalhista, de modo que vamos nos
ater apenas aos topicos em epigrafe que foram alvo de mudangas.

Pois bem, a regra geral atinente aos intervalos intrajornada en-
contra-se prevista no artigo 71 da CLT, o qual estabelece: “Em qualquer
trabalho continuo, cuja duragio exceda de 6 (seis) horas, é obrigatéria a
concessdo de um intervalo para repouso ou alimentagdo, o qual serd, no
minimo, de 1 (uma) hora...”. Ja os paragrafos seguintes, estabelecem a
obrigagdo de concessao de intervalo de 15 (quinze) minutos, quando a
duragdo ultrapassar 4 (quatro) horas, sendo as alteragoes introduzidas
a partir dos paragrafos quarto e quinto, que passaram a ter a seguinte

redacéo:

$§4°. A ndo concessdo ou a concessdo parcial do
intervalo intrajornada minimo, para repouso e
alimentac¢do, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento, de natureza indenizatoria,
apenas do periodo suprimido, com acréscimo
de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor
da remuneracao da hora normal de trabalho.
$ 50 O intervalo expresso no caput poderd ser
reduzido e/ou fracionado, e aquele estabelecido
no § lo poderd ser fracionado, quando
compreendidos entre o término da primeira hora
trabalhada e o inicio da ultima hora trabalhada,
desde que previsto em convencdo ou acordo
coletivo de trabalho, ante a natureza do servigo
e em virtude das condicdes especiais de trabalho
a que sdo submetidos estritamente os motoristas,
cobradores, fiscalizagio de campo e afins nos
servigos de operagdo de veiculos rodovidrios,
empregados no setor de transporte coletivo de
passageiros, mantida a remuneragao e concedidos
intervalos para descanso menores ao final de
cada viagem. (destacamos - Redagdo dada
pela Lein® 13.103, de 2015).
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Houve, portanto, significativa mudanca no texto legal, em es-
pecial nesses dois paragrafos destacados, sendo atribuida natureza inde-
nizatdria ao periodo de intervalo suprimido, nao obstante deva ser pago
apenas o tempo suprimido, com o acréscimo de 50%, de forma que, mais
uma vez, a reforma trabalhista desconstruiu a jurisprudéncia do c. TST,
dessa feita firmada na simula 437, que assim tratava o tema:

SUM-437 INTERVALO INTRAJORNADA
PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversdo
das Orientagoes Jurisprudenciais n°s 307, 342,
354, 380 e 381 da SBDI-I) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.2012 I - Apés a edigdo
da Lein® 8.923/94, a ndo concessdo ou a concessdo
parcial do intervalo intrajornada minimo, para
repouso e alimentagdo, a empregados urbanos
e rurais, implica o pagamento total do periodo
correspondente, e nao apenas daquele suprimido,
com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor
da remuneracdo da hora normal de trabalho (art.
71 da CLT), sem prejuizo do computo da efetiva
jornada de labor para efeito de remuneragao. 11
- E invdlida cldusula de acordo ou convengdo
coletiva de trabalho contemplando a supressao
ou reducdo do intervalo intrajornada porque
este constitui medida de higiene, saide e
segurancga do trabalho, garantido por norma de
ordem piblica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII,
da CF/1988), infenso a negociagao coletiva. 111
- Possui natureza salarial a parcela prevista no
art. 71, § 4°, da CLT, com redagao introduzida
pela Lei n® 8.923, de 27 de julho de 1994, quando
ndo concedido ou reduzido pelo empregador
o intervalo minimo intrajornada para repouso
e alimentagdo, repercutindo, assim, no cdlculo
de outras parcelas salariais. 1V - Ultrapassada
habitualmente ajornada de seis horas de trabalho,
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é devido o gozo do intervalo intrajornada
minimo de wma hora, obrigando o empregador
a remunerar o periodo para descanso e
alimentacao nao usufruido como extra, acrescido
do respectivo adicional, na forma prevista no art.
71, caput e § 4° da CLT. (grifamos)

Nio obstante, a Reforma Trabalhista assegurou que o tempo
minimo de intervalo intrajornada, para labor acima de 6 horas, pode ser
reduzido por meio de acordo ou de convencao coletiva, desde que res-
peitado o limite minimo de 30 minutos, na forma inserta no inciso III do
art. 611-A da CLT. Desse modo, retirou-se o direito ao intervalo minimo
do campo das normas de seguranca e de saide do trabalho, a fim de per-
mitir que seja objeto de transacao, por meio de norma coletiva, inclusive
por acordo individual, no caso de o empregado ser portador de diploma
de nivel superior e perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes
o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social
(paragrafo tinico do art. 444 da CLT), o que poderad afetar a higidez fisica
e mental do trabalhador, contribuindo para o aumento do ja expressivo
numero de acidentes do trabalho.

Ja a alteragdo promovida no §5° do art. 71 da CLT, permite que
os intervalos de 1 hora e de até 2 horas, ou o intervalo de 15 minutos,
a depender da jornada de trabalho, poderio ser fracionados, uma vez
mantida a mesma remuneragio e concedidos intervalos, para descan-
sos menores e fracionados, ao final de cada viagem, ndo descontados da
jornada, quando ocorridos entre o término da primeira hora trabalhada
e o inicio da ultima hora trabalhada, desde que tenha previsdo em ins-
trumento normativo (convenc¢io ou acordo coletivo de trabalho), ante as
peculiaridades dos servigos dos seguintes profissionais: motoristas; cobra-
dores, fiscais de campo e de afins, nos servicos de operacio de veiculos
rodovidrios; empregados no setor de transporte coletivo de passageiros.

408


http://www.guiatrabalhista.com.br/obras/reforma-trabalhista.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/clt.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/tabela_inss_empregados.htm

O mais preocupante dessa mudanga legislativa envolve, sem du-
vidas, o paragrafo tnico do artigo 611-B que assim pontua: “Regras sobre
duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de

satide, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste arti-
£0”. Dessa maneira, a norma incorre em flagrante retrocesso social e em
nitido descompasso com as normas estabelecidas em convengdes interna-
cionais da OIT, a exemplo da convengdo n° 155, que dispoe sobre a saude
e a seguranga no trabalho e no meio ambiente de trabalho, ratificada pelo
Brasil e promulgada por for¢a do Decreto n° 1.254/94, bem como pela
Recomendagao n° 164 da Organizagio, isto é normas supralegais (art.5°,
§2°, da Constituicdo Federal), uma vez que permitem a redu¢ao dos in-
tervalos, por meio de negociagdo coletiva.

O legislador reformista, mais uma vez, buscou destruir a ju-
risprudéncia solidificada no TST, em especial, na sumula 437, II, acima
transcrita, retirando as regras de duragéo do trabalho, mormente os inter-
valos do campo da higiene, da satde e da seguranca do trabalho, a fim de
permitir sua transagdo, por meio de norma coletiva, olvidando, todavia,
que se trata de regra garantida por norma de ordem publica (art. 71 da
CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), portanto infenso a negociagdo coletiva.

Com efeito, é imperioso destacar que os direitos trabalhistas sao
direitos fundamentais, portanto blindados contra qualquer medida ten-
dente de aboli¢do, conforme inserto no art. 60, §4°, I'V, da Constitui¢ao
Federal, de modo que eventuais transagdes, por meio de normas coletivas,
somente devem ocorrer nos casos previstos pelo proprio legislador cons-
tituinte no artigo 7° da Lex Mater, ou seja, nas hipoteses elencadas nos
incisos VI - (redugéo salarial), XIII (compensagdo e redugdo de jornada)
e XV (jornada em turnos ininterruptos de revezamento), sendo defeso
negociagao coletiva envolvendo outras hipdteses ndo asseguradas no tex-
to constitucional, sob pena de violagdo também as conveng¢des da OIT
de n° 98, os quais versam sobre direito de sindicalizagdo e de negociagdo
coletiva, e n° 154, que trata da negociagao coletiva.
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Nesse caminho, urge sublinhar o escélio de Delgado (2019), ao
defender enfaticamente a relagao entre as normas de duragdo do trabalho
com as que salvaguardam saude, higiene e seguranca do trabalho, assim
pontuando:

A agressio que propicia a satde, higiene e
seguranga laborais obscurece, significativamente,
o sentido favordvel ao trabalhador de que era
classicamente dotado e o coloca em confronto com
o art.7°, XXII, da Constituicdo, que assegura aos
empregados, direitos e normas de saiide, higiene
e segurang¢a que reduzem (e ndo que elevem) os
riscos inerentes ao trabalho. (DELGADO, 2019,
p.1011)

Por essas e outras razdes, de ha muito ja alertava Pinto (2008)
que, com muita propriedade, afirmava:

A duracdio do trabalho estd solidamente
integrada com os repousos do trabalhador,
de modo a encontrar um ponto exato de
equilibrio destinado a preservd-lo da fadiga e
beneficiar economicamente o empregador com
a contrapartida do aumento de produtividade.
(PINTO, 2008, p.430).

Dessa feita, podemos chegar a ilagao de que a possibilidade de
reducgao dos direitos trabalhistas pela via da negociagao coletiva, mor-
mente em sede de jornada de trabalho, incluindo os intervalos, mostra-
-se extremamente prejudicial aos trabalhadores (lato sensu), violando os
principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana, da Valoriza-
¢do Social do Trabalho e da Justica Social, ferindo de morte a Constitui-
¢do Federal e as convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho
- OIT, havendo assim, inconstitucionalidades e inconvencionalidades que,
decerto serdo enfrentadas pelo poder judicidrio patrio.
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6. Dos turnos ininterruptos de Revezamento. Jornada
de 06 horas. Normas Coletivas. Efeitos

A atual Constituicdo Federal estabeleceu no inciso XIV, do
art.7°: “Jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininter-
ruptos de revezamento, salvo negociagdo coletiva”, sendo assim, do sim-
ples exame da norma legal em comento, observa-se que o constituin-
te estabeleceu 02 requisitos, para que a jornada seja, obrigatoriamente,
reduzida as 06 horas didrias, sendo eles: servico realizado em reveza-
mento e trabalho ininterrupto. Dessa maneira, sio cumulativos e ndo
alternativos, portanto, inexistindo um deles, nao ha falar em direito a
jornada reduzida.

Pretendeu o legislador constituinte possibilitar a atividade da
empresa de forma continua, distribuindo a jornada de 24 horas em turnos
sucessivos de seis horas, havendo razdo para a redu¢ao da carga horaria,
em face do trabalho tornar-se cansativo e desgastante para o empregado.

Por conseguinte, se o trabalho for realizado em turnos ininter-
ruptos, sem revezamento, ou seja, se cada turma possui uma jornada
fixa de labor, nao havera direito a jornada reduzida de seis horas diarias.
Quanto a ininterrupgao, a jurisprudéncia, sedimentada na simula 360 do
c. TST, abrandou a exigéncia, admitindo que a concessao de intervalos
intrajornada e interjornada nao descaracteriza o labor em tais situagdes.

Nesse sentido, leciona Delgado (2010), fazendo referéncia a im-
portancia da concessdo e do gozo do intervalo intrajornada, por parte do
empregado, que:

Visam tais lapsos de descanso situados dentro
da jornada de trabalho, fundamentalmente, a
recuperar as energias do empregado, no contexto
da concentragiao temporal de trabalho que
caracteriza a jornada cumprida a cada dia pelo
obreiro. Seus objetivos, portanto, concentram-se,
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essencial- mente em torno de consideracoes de
satide e seguranga do trabalho, como instrumento
relevante de preservagao da higidez fisica e
mental do trabalhador ao longo da prestagdo
didria de servigos. (DELGADO, 2010. p. 868)

Ainda ha que ser considerado, para a concessao de intervalos in-
trajornada aos trabalhadores em turnos ininterruptos de revezamento, o
fato de que, no dizer de Martins (2013), “a ininterruptividade diz respeito
a operacionalizagio da empresa, ao revezamento, a alterndncia de turnos,
e ndo ao intervalo para repouso ou alimentagdo concedido na jornada
de trabalho’, isto é, afiguram-se inconfundiveis a necessidade da empresa
com a do empregado.

Por conseguinte, sendo o empregado submetido a jornadas de
trabalho em turnos variaveis, por exemplo, das 06h00 as 14h; das 14h as
22h e das 22h as 06h00, com intervalo para refeicdo equivalente a uma
hora, resta patenteado que a atividade desempenhada ¢ realizada de for-
ma ininterrupta e em sistema de revezamento, devendo ser apuradas as
horas extras, em regra, a partir da 62 hora didria de labor.

E sabido que o labor prestado em turnos ininterruptos de
revezamento, em face do sistema especial de jornada, a que alude o ar-
tigo 7°, inciso XIV, da Constitui¢ao Federal, tem duragdo didria de seis
horas. Em sua parte final, todavia, o dispositivo flexibiliza a determina-
¢do, permitindo fixagdo de jornada superior a seis horas, por meio de
negociagao coletiva.

Seguindo essa flexibilidade, o TST editou a Simula n° 423, com
0 seguinte teor:

SUM-423 TURNO ININTERRUPTO DE
REVEZAMENTO. FIXACAO DE JORNADA
DE TRABALHO MEDIANTE NEGOCIACAO
COLETIVA. VALIDADE  (conversio da
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Orientacgdo Jurisprudencial n® 169 da SBDI-I) -
Res. 139/2006 - D] 10, 11 e 13.10.2006

Estabelecida jornada superior a seis horas
e limitada a oito horas por meio de regular
negociag¢do coletiva, os empregados submetidos
a turnos ininterruptos de revezamento ndo tém
direito ao pagamento da 7* e 8" horas como
extras. (destacamos)

Logo, se a empresa firmar acordo coletivo com o sindicato da
categoria profissional, para fins de adogao do sistema de jornada espe-
cial, estabelecendo jornada de oito horas didrias, para o labor em siste-
ma de turnos de ininterruptos de revezamento, por for¢a dessa regular
negociagdo coletiva, ndo se afigura devidas as 72 e 82 horas como extras,
desde que o acordo seja respeitado e nao haja extrapolagdes habituais de
jornada, além do limite convencionado.

No particular, a jurisprudéncia mostra-se granitica, conforme
acordaos abaixo colacionados (excertos):

ANALISE CONJUNTA DOS RECURSOS.
DO RECURSO DO AUTOR. HORAS
EXTRAS. VALIDADE DOS CARTOES DE
PONTO. TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO. SUMULA N° 423 do TST.
Estabelecida jornada superior a seis horas
e limitada a oito horas por meio de regular
negociacao coletiva, os empregados submetidos
a turnos ininterruptos de revezamento ndo tém
direito ao pagamento da 7° e 8" horas como
extras. E o que preleciona a Stmula n° 423 do
TST. Compulsando os controles de ponto verifica-
se que a jornada do autor estava em perfeita
consondncia com as clausulas previstas em
acordos coletivos de sua categoria, ndo fazendo
jus ao recebimento das horas extras referentes
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as 7% e 8° didrias e 44° semanais, obedecendo
ao preceituado no supramencionado verbete
sumular. (TRT-1 - RO: 01002061020165010551
RJ, Relator: MARCOS PINTO DA CRUZ, Data
de Julgamento: 19/09/2018, Segunda Turma,
Data de Publicagao: 27/09/2018)

Portanto, nessas situagdes de nitida flexibiliza¢ao da jornada
de trabalho por meio de negociagao coletiva, as horas extras para os em-
pregados que laborem em turnos ininterruptos de revezamento, somente
serdo apuradas a partir da oitava hora laborada, e ndo a partir da sexta
hora didria, ndo havendo também que se falar em direito as dobras pelo
labor aos domingos, uma vez que o sistema de revezamento tem como
consequéncia logica a possibilidade de coincidéncia de realizagdo de tra-
balho nesses dias, os quais, em razao disso, ja se encontram remunerados.

Quanto aos feriados, contudo a jurisprudéncia do TST, por sua
vez, assegurasse a remunera¢do em dobro dos dias trabalhados (inteli-
géncia da sumula 444 do ¢.TST), com a reforma trabalhista, a situa¢ao
foi alterada, devendo incidir, por analogia, mutatis mutandis, a hipotese
a regra prevista no artigo 59-A, paragrafo inico, que assim dispoe:

Pardgrafo  dnico. A remuneragio mensal
pactuada pelo hordrio previsto no caput deste
artigo abrange os pagamentos devidos pelo
descanso semanal remunerado e pelo descanso
em feriados, ¢ serdao considerados compensados
os feriados e as prorrogacées de trabalho
noturno, quando houver, de que tratam o art. 70
e 0 § 5°do art. 73 desta Consolidagao.

Registre-se que a alteragao legislativa supracitada afastou a re-
munerag¢do da dobra pelo labor em feriados até mesmo na jornada de
12x36 horas, conforme se observa do julgado abaixo, assim ementado:

DOBRA DOS FERIADOS - JORNADA
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ESPECIAL DE 12X36 HORAS - PERIODO
ANTERIOR E POSTERIOR AO INICIO
DA VIGENCIA DA LEI DA REFORMA
TRABALHISTA. Depois do inicio da vigéncia da
Lei da Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017),
o empregado nao tem direito a dobra da
remuneracio dos feriados trabalhados no
regime especial da jornada de 12 x 36 horas,
em razdo da nova redacao do pardgrafo unico
artigo 59-A CLT. No periodo anterior, na jornada
especial de 12 x 36 horas estava compreendida
apenas a compensa¢do dos repousos semandis,
ou seja, do domingo trabalhado, porque a folga
semanal é concedida em outro dia da semana.
Mas assim ndo ocorria com os feriados, de
acordo com as normas vigentes a época, que
deviam ser retribuidos em dobro, quando ndo
compensados com outro dia de folga suplementar
(artigo 9° da Lei n° 605/49 e entendimento da
Stimula 146 do Colendo TST). Nesse sentido a
Orientac¢do Jurisprudencial n° 14 das Turmas
deste Regional e a Stumula 444 do Colendo
TST. (TRT-3 - RO: 00103006920205030015
MG 0010300-69.2020.5.03.0015, Relator:
Jales Valadao Cardoso, Data de Julgamento:
15/09/2020, Segunda Turma, Data de Publicagdo:
16/09/2020. DEJT/TRT3/Cad.Jud. Pagina 493.)

Destarte, mais uma vez, o legislador reformista foi cirurgico em

relagao a jurisprudéncia do TST, cortando outra construgdo jurispruden-

cial benéfica aos empregados, a fim de positivar norma em sentido dia-

metralmente oposto. Portanto, na hipétese do empregado que labore em

turnos ininterruptos de revezamento, ndo ha mais que se falar em direito

as dobras pelo labor em feriados, tampouco as horas extras a partir da 62

hora, caso o instrumento normativo preveja a adogao de turnos de oito

horas diarias, respeitado o limite maximo semanal de 44 horas.
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7. Consideracgoes finais

A evolugdo historica do Direito do Trabalho no nosso pais sem-
pre apresentou movimento pendular, mormente no que tange aos as-
pectos relacionados ao tempo (duragdo de jornada) em que o emprega-
do permanece junto ao empregador, disponibilizando sua forg¢a fisica e
mental, pois oscila a cada momento politico e econémico, a exemplo do
que estamos vivenciando com as varias mudancas trazidas pela Lei n°
13.467/17, em que o legislador, sob o pélio da modernizagdo das relagoes
trabalhistas, desconstruiu direitos consagrados na jurisprudéncia patria
sedimentada em varias simulas do Tribunal Superior do Trabalho, con-
forme exposto em linhas pretéritas.

No campo da duragao do trabalho, envolvendo jornadas e inter-
valos, objeto central do nosso estudo, as alteragoes promovidas pelo le-
gislador, ao permitirem a redugao dos intervalos intrajornadas, por meio
de norma coletiva, a adog¢do de banco de horas e de jornadas especiais
através de acordo individual de trabalho, enfraquecendo a negociagdo
coletiva intersindical, violam principios constitucionais fundamentais,
consagrados no artigo 1° da Lex Mater, a exemplo da Dignidade da Pes-
soa Humana e dos Valores Sociais do Trabalho, bem como Convencdes
Internacionais da OIT ratificadas pelo Congresso Nacional (normas su-
pralegais). Dessarte, o pais ¢ inserido em vexatoria situagdo junto a co-
munidade internacional, tanto é assim que o Brasil responde a iniimeras
denuncias perante a Organiza¢ao Internacional do Trabalho por macu-
lar convengdes internacionais sobre normas de saude, de seguranga e de
higiene no trabalho.

Entrementes, passados quase quatro anos da vigéncia da Lei n°
13.467/17 (11.11.17), os reflexos da reforma sio extremamente timidos e
modestos, notadamente no campo da criagdo de novos postos de traba-
lho, pois o desemprego campeia com numeros assustadores, agravados
atualmente pelos efeitos deletérios da pandemia da covid-19, sendo con-
tabilizados cerca de 14,4 milhoes de desempregados, conforme dados do
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IBGE (segundo trimestre de 2021), o que equivale a taxa de desemprego
de 14,1%, tendo sido gerado em torno de quinhentos mil novos postos
de trabalhos, ao longo desses anos, ainda assim, na sua grande maioria,
no campo do contrato de trabalho intermitente (dados obtidos no site do
IBGE), cujos empregos, pela forma de remuneragdo (hora trabalhada),
mostram-se prejudiciais e precarizantes para os empregados.

A situagdo fica ainda mais preocupante, pois sabemos que esta-
mos vivenciando a quarta revolugdo industrial, em que as mudangas tec-
noldgicas e a inteligéncia artificial tém impactado o mundo do trabalho
e as proprias relagdes humanas, com o fechamento de empresas, elimi-
nagdo de postos de trabalho e a substituicaio do homem pelas maquinas,
o que rende ensejo a necessidade de criagdo de mecanismos de protegdo
ao trabalhador contra os riscos da automagao, de ha muito previsto no
artigo 7°, inciso XXVII da Constitui¢ao Federal, mormente diante dos
novos fenomenos de trabalho via plataformas digitais e virtuais de ser-
vicos (Uberizacio, Amazon Mechanical Turk, Fiverr, etc...), a impor uma
releitura aos conceitos de subordinagio e de trabalho auténomo, de forma
a realinhar o direito do trabalho com essa nova realidade, criando, assim,
uma espécie de eixo de tutela para essa imensa camada de trabalhadores,
como bem enfocado pela boa doutrina.

Nesse diapasdo, afigura-se oportuno registrar a urgente neces-
sidade de valorizagdo desses trabalhadores que sobrevivem no mercado
de trabalho sem nenhuma tutela jurisdicional, a exemplo dos motoris-
tas e dos motoboys que laboram por plataformas digitais (aplicativos),
porquanto nao se enquadram, pela atual legislacdo, no classico conceito
de empregado subordinado contemplado na CLT, de modo a fazer des-
pertar a ado¢do de medidas de protegao legal que assegurem, ao menos,
uma renda minima, um minimo existencial, fazendo valer o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, alicerce do estado social
democritico de direito, e fundamento maior da nossa republica.
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Pois bem, diante desse cenario de desemprego e de desmanche
de direitos trabalhistas, afigura-se licito afirmar que néo é reduzindo di-
reitos dos trabalhadores, mormente por meio de Medidas Provisorias
para criagao de novas modalidades de contratagdo precarizantes, a exem-
plo da MP 1.045, recentemente rejeitada pelo Senado Federal, tampou-
co mitigando, através de normas de controvertida constitucionalidade, o
acesso do trabalhador (sentido lato) a Justi¢a do Trabalho, que teremos
novos postos de trabalho e empresas mais solidas, com melhor saude
financeira.

Deveras, somente a adocdo de politicas publicas sérias, o com-
bate a corrupgdo, o fomento a linhas de crédito com juros mais baixos,
a abertura de mercado, a reducéo da tributac¢do, por meio de uma séria
reforma tributdria, diminuindo o chamado “custo Brasil’, entre outras
medidas, é que teremos o tdo sonhado crescimento econdmico do pais,
propiciando a redugao das desigualdades sociais, a criagdo de novos pos-
tos de trabalho, e melhores condi¢des de vida para o trabalhador e para
a populagdo brasileira.
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Discurso sem a letra

Ageu Marinho
Advogado

O advogado Ageu Marinho foi o primeiro a ajuizar um processo
eletronico no Férum Trabalhista de Caruaru através do sistema PJe im-
plantado em 29 de maio de 2013. Para a ocasido preparou este discurso,
sem utilizar a letra A:

PROCESSO JURIDICO ELETRONICO

Meus queridos e ilustres defensores!

E com muito deleite que, incumbido deste discurso sobre o
Processo Juridico Eletronico neste municipio, tenho que pedir votos de
merecimentos cumprindo o desejo de todos os presentes em prol dos
competentes e destemidos componentes do Pleno do TRT6.

Imprescindivel construir neste municipio o Processo Juridico
Eletronico, posto que o progresso o define como imperioso e tempestivo,
seguindo, mesmo que em tempo moroso, os exemplos do Recife e do Rio.

Do mundo vivido nos processos, tém todos os Juizes, GUI-

LHERME e JOSE WILSON, probos e idoneos, penoso e dificil mister de
resolver os litigios, e com os seus eficientes diretores, JOSE LUIZ e PLI-
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NIO JOSE, JOSE GOMES e MOESIO CRUZ, RODRIGO e LOURDES,
oferecendo o seu entendimento decisivo, pelo que os envolvidos os retém
pelo siléncio ou recorrem com os EDs nos féruns de piso, ou por meio do
remédio juridico dos ROs junto do TRT.

Por oportuno, impde-se com pedido de respeito e por ser hones-
to com o Tesouro, requerer com motivos de pedidos idénticos dos meus
consortes no direito, que o terceiro modulo existente neste municipio,
com 2 quilometros de percurso, que se mude e fique construido sobre o
recinto onde os outros 02 servi¢os existem e que os veiculos dos servi-
dores tém o seu momento de quietude (10 X 20 metros). De modo que
se vislumbre menos desperdicio de dinheiro, tempo e esfor¢o dos reque-
rentes e requeridos nos dissidios interpostos, como diz o Egrégio TRT6,
que persegue consumo menos vultoso de dinheiro nos cofres publicos.

Por tltimo, lembro, por mérito, o nome de quem honrou todos
os componentes do circulo juridico deste e de outros mundos, no condu-
zir de todos os seus processos e reunir os homens em prol de um convi-
vio feliz, e em eventos festivos e convergentes no seu querido Petrépolis,
onde residiu por periodo que excedeu o dobro de trés decénios, porque
devemos sempre reconhecimento e, por oportuno, neste momento, dizer
o seu reconhecido nome, que ¢ SOCORRO.

E por fim, pedindo merecido deferimento pelos pleitos conti-
dos neste discurso de reconhecimento pelo Processo Juridico Eletrdnico,
esforco vivido por todos do Pleno do TRT6 e Juizes de piso, como de se
construir o 3° pélo deste juizo sobre o recinto do 6cio dos veiculos dos
servidores deste prédio, e 0 mérito de SOCORRO, é que requer, por opor-
tuno, provimento no sentido de dizer por dois momentos o som omitido
de propdsito.

Tenho dito.
Bel. AGEU MARINHO
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Raizes da organizacao

Anita Duarte de Andrade

Pés-Graduada em Processo e Direito do Trabalho. Pés- Graduada

em Direito Previdenciario. Advogada. Professora. Secretaria Geral da
Comissao de Direito Sistémico OAB/PE. Membro da Comissio de Praticas
Colaborativas OAB/PE. Membro do Grupo Trabalhista Sistémico. Coautora

em Obras Juridicas e colunista em sites juridicos.

Proletariado e exploragdo
Marcaram toda a historia
Fincada na terra,
Plantada e adubada:
Submissao!

Em 1550: uma completa desumanizagdo
Indios e escravos laborando

Na agricultura e mineragao

Em 1888: grito de libertagao!

Princesa Isabel atestava

O fim da escravidao

Em 1879: uma transformacao

Para florir e trazer frutos ao servico
Lei de Locacéo!

Através dela a esperanga,

Aviso prévio e indenizagao

Mais periodos de nitidas lutas,
Crescendo e formando a seiva:
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Industrializacao!

Exportagdo do café,

Péssimas condicoes de trabalho,
Criangas de variadas idades,
Deixando a infancia de lado,
Mortes e sofrimento

Marcavam aquele momento

Para arar o terreno:

Greves e convulsdes sociais!
1917: ano das revolucdes
Clamava por mais justica
Bragos cruzados, intervencdes,
Sangue e algumas ligoes

Ampliagao de Direitos:
Humanizagéo!

Ha quem chame de conquista
Mesmo sendo obriga¢ao

No Governo de Vargas,

Mais uma conflagracao

Em plena ditadura

Veio a evolugio

Para marcar os desgastes:
Uma Consolidagao!

Unindo muitas das leis

Para regular o trabalho

No solo de exploragdes
Reformas ganharam espago
Evidenciadas por retrocessos
No tronco, os antigos passos

424



Em século mais avangado:
Um mundo tecnolégico,
Imediatista e veloz

Nao colhe o melhor plantio,
Esconde muitos descasos,
Repete os mesmos fracassos
Esquece que existe um sujeito
E ndo uma sujeigao

Faz fotossintese da servidao!
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CORDEL DO TRABALHADOR

Ana Claudia Gomes da Cruz

Advogada, Gestora Publica, Mediadora Extrajudicial de Conflitos. Membro
das Comissoes de Mediagao, Conciliagao e Arbitragem, Educagao e
Cidadania e Direito Sistémico da OAB/PE, Membro da ABCCRIM.
Assessora Distrital de Leitura no Lions Club. Membro dos Comités
Juridico e de Educagdo do Grupo Mulheres do Brasil. Escritora. Poetisa.
Cordelista. Prémio Destaque Nordeste 2019. Destaque Revista Referéncia
Pernambucana 2020.

E num é que com a pandemia

O povo passou a viver na agonia
Dos governantes decidirem

Se salvavam vidas ou a economia?
Comida comegou a faltar no prato
Trabalhador que padecia

Quase dois anos de tormento

No comeco tudo parado

Néo soprava nem um vento

De como sustentar a casa

Prover alimentos pros rebentos
Tempos dificeis, de muito sofrimento

Mas o trabalhador nao desiste
De empregado vira empregador
Torna-se empreendedor

E em sua sina persiste

De ser o provedor

De sua prépria familia insiste
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Com os direitos usurpados

Férias, contratos negociados

Nem recorrendo ao sindicato

Tem um fim esse ato

Trabalhador fica sempre escanteado
Com um no na garganta entalado.

Sao vdrias as categorias

Que ainda gozam de protegdo
Principio indispensavel

A cada cidadao

Ficou o empregador responsavel
Por esta nobre missao

Os tempos estdio mudados

Todos foram impactados

Pelo mundo virtual

O teletrabalho, tornou-se habitual
Uma realidade pouco natural
Trata-se de um “novo” normal

Com caracteristicas sem igual

Tem no contrato individual

A forga da pessoalidade

A relagédo de trabalho

Nao ¢ jogo de baralho

Aqui ainda prevalece a sua imperatividade

Uma Consolida¢io de Leis
Assegura Continuidade
Primazia de verdade

E também a licitude

De tudo que nela tem

Sem alterar um vintém
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Um emprego de verdade

Tem habitualidade e subordinagao
Tudo isso junto e misturado
Corresponde a uma remunera¢ao
Tem que ficar ligado

Para ndo haver discriminagéo

Vamos ver se os tempos mudam
Com a vacinagdo

Muita gente que precisa
Garantir o pao

Trabalhar com hora certa
Repouso e feriaddo

Tem também que tomar cuidado

Com a precarizagao

O sistema é desigual quando o assunto é contrata¢ao
Ficar atento ao que diz a Constituicdo

O trabalho ¢é direito social

Assegurado a todos da nagao!
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Composicao

Maria de Lourdes Correia Ferreira
Técnica Judiciaria - Assistente de Audiéncias da Vara do Trabalho de Sao
Lourengo

Por tantas vezes em audiéncias fiz do meu oficio uma poesia sem-
pre como personagem principal o jurisdicionado. Este poema retrata minha
experiéncia didria em audiéncia onde tudo se transforma e traz em si a
solidariedade.

Encontro-me no exercicio do cotidiano
Convivéncia construida a partir de contrarios, que leva a pratica
e a continuidade.

Justica de paz e reconciliacdo, sem muito alinhavar
Mas, ndo forma de enfraquecimento de Orgdo.

Neste papel pode ter recep¢ao da contemporaneidade.

Talvez o cddex guarde lembranca do corpo extinto que a hete-
rotutela preencheu, talvez, buscando a reclamagio preprocessual, onde
nao existe lado certo.

Sdo essas mudangas, que expulsam o sonho e estimulam a ne-
cessidade de comunicacéo.

429



Eu me amparo nessa onda de solidariedade.
Hé uma continua tradugio e esclarecimento do que é possivel

fazer.

E possivel o exercicio de uma consciéncia de grupo,

E possivel o gesto de retirar as coisas insignificantes,

E possivel gerar essa colaboragdo mutua.

Sem preferéncias, de modo secreto, informal, acompanhada de
liberdade e poder.

Assisténcia Judicidria, tutela de interesses, valorizagao da auto-
composicio, diferentes formas de clarificar situacdes, por vezes, alcan-
cadas apenas a seus herdeiros.

Nessa leitura, o proprio gesto que retirou coisas, que machucou,
que reprimiu emogdes, que suprimiu valores,

(Inquieta, por isso, faz transpor essa realidade de desequilibrio).

E voluntariamente, dentro dos limites possiveis,

Essa busca efetiva pela concérdia nos desacordos.

Assim, além dos mandamentos de empatia, de respeito, e de
interpretacao

Pode a autonomia.

Pode o relacionamento.

E nessa experiéncia consciente entre os dois polos

Ja ndo se consegue trazer uma consciéncia profunda, pois é
apenas o simples exercicio de uma consciéncia de pertencimento.

Tudo faz sentido.
Algo ficou para tras, ¢ menos traumatico e integrativo.

Nessa ordem de idéias, a atengdo é voltada para o fruto que ain-
da nio é maduro.

Nao raro e de forma respeitosa, abre-se a consciéncia de solucéo.

Paradigmas.
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O peso é rompido.

Nao hé vencedores.

Essa realidade liga-os sob um gesto voluntario, intencional e
includente.

Desfecho adequado.

Restabelecidos vinculos afetivos.
Ganho de dignificagdo humana.
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